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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion tiene como objetivo delimitar la definicion de
confidencialidad, determinar aquellas normas que lo protegen, evidenciar en
procesos puntuales si existe o no de violacion a la confidencialidad por parte de
la autoridad en competencia y como resultado obtendremos una propuesta
para delimitar tanto derechos y obligaciones de la administracion asi como del

administrado.



ABSTRACT

The purpose of this work degree is to demarcate the definition of confidentiality,
determine those standards that protect, evident in specific whether or not
processes violation of confidentiality by the competition authority and as a result

we get a proposal to demarcate rights and obligations of both the administration
and the administered.
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INTRODUCCION

Desde el afio 2005, Ecuador ha adoptado normas en competencia; sin
embargo, no se ha desarrollado una correcta norma de aplicacion clara y
especifica de confidencialidad ni un procedimiento para solicitar ni para calificar
la confidencialidad en este tipo de procesos.

Por eso, este trabajo aborda los temas necesarios para obtener una definicion
de confidencialidad, asi como el desarrollo de la norma especifica de
aplicacion, topar el tema de la necesidad de crear un procedimiento de

ponderacion de derechos que intervienen en un proceso administrativo.

Se apoya en estudios de tratadistas en competencia, asi como en legislaciones
comparadas. Con esta base, se aplica a casos concretos con el fin de
determinar la existencia de violacion o la proteccion de derechos

constitucionales.

Se analizaran parametros generales que garanticen tanto la peticibn como

calificacion de informacién que pueda ser 0 no declarada confidencial.

Por lo que, el objetivo general que busca el presente trabajo es determinar si
las atribuciones de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
abusan o no del principio de confidencialidad como facultad de investigacion
contemplada en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, en caso que se llegase a determinar la existencia de un abuso de
poder publico, se propondra lineamientos para garantizar los derechos del

debido proceso respetando el principio de confidencialidad.

Para llegar a cumplir dicho objetivo se deberan analizar los siguientes puntos
gue fundamenten de manera categorica dicha investigacion, es asi que en el
primer capitulo se explicara el principio de confidencialidad a través de su
definicion en base a la doctrina juridica y conceptos dados por diferentes
diccionarios que ha tratado sobre este principio con el fin de determinar un

criterio juridico que servira de aplicacidon para el presente trabajo.



En el segundo capitulo del presente trabajo de investigacion se analizara toda
normativa tanto nacional como internacional que trate o regule el principio de
confidencialidad en materia de derecho de competencia con el fin de realizar
un estudio comparativo y determinar si existe normativa ecuatoriana que

garantice la correcta regulacion de este principio.

Como tercer capitulo se trataran casos de estudio, expedientes llevados por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado en los que se trata sobre
este principio y analizar en base a la normativa vigente y la doctrina juridica, si
existe 0 no un abuso al principio de confidencialidad por parte del ente

regulador en materia de derecho de competencia.

Como ultimo capitulo del presente trabajo se realizara una propuesta para
delimitar las facultades, derechos y obligaciones tanto del ente regulador en
materia de competencia asi como todo sujeto de derecho al que le sea

aplicable la ley en dicha materia.

El presente trabajo, en cada uno de sus capitulos se desarrollara en base al
analisis y sintesis de los temas a tratarse en cada uno de los mismos, el
método de investigacion que se usara es el dogmatico sistemético en la que
estudiaremos la confidencialidad desde el punto de vista de la doctrina para
luego evaluarla con la legislacion nacional a través de la investigacion

documental.

1. CAPITULO I: LA CONFIDENCIALIDAD EN EL DERECHO
ECUATORIANO

1.1. Definicién juridica de la confidencialidad

Con el fin de llevar a cabo el desarrollo del presente trabajo, es necesario partir
de la definicién del término confidencialidad la cual, segun la Real Academia
Espafiola, es “Cualidad de confidencial”’, y confidencial es un adjetivo cuyo
significado es “Que se hace o se dice en la confianza de que se mantendra la

reserva de lo hecho o lo dicho” (dle.rae.es, 2016). De esta forma podemos



determinar que la confidencialidad es algo que se hace o se dice, mismo que

se mantiene en reserva o secreto.

Mientras tanto, desde una perspectiva mas juridica, para el abogado y
lexicografo Guillermo Cabanellas (2003), el término confidencial significa
“‘Reservado, secreto. Lo hecho con confianza (v.) y manifestado por gran
amistad. (v. Carta confidencial).” Y al término reservado el mismo autor lo
define como “Se aplica al documento que por razones militares, politicas, de
intereses, por afectar a la moral de las personas, no debe tener difusion fuera
del destinatario e interesados directos.” (Cabanellas, 1976). Aqui podemos
determinar que lo confidencial y lo reservado estan relacionados entre si, es asi
qgue lo reservado es aquello que debe mantenerse asi por motivos o intereses

por lo cual su divulgacion pueda afectar a terceros.

Para el abogado y jurista Joaquin Escriche, la confianza es “El pacto o
convenio hecho oculta y reservadamente entre dos o0 mAas personas;

particularmente si son tratantes o de comercio”. (1986, p. 483).

Por otra parte, la Universidad de Harvard, acerca de la informacién confidencial
sostiene que cuando “Su divulgacion pueda causar la responsabilidad civil o
penal o dafar la capacidad financiera, la empleabilidad, la reputacion, u otros
intereses de la persona expuesta.” (Harvard, 2016). Esto podemos relacionar
con lo descrito por Guillermo Cabanellas, ambos conceptos van encaminados a

la busqueda de una definicién unificada de la palabra confidencialidad.

Castilla del Pino, citada en Segarra (2011, p. 81), sefala que la confidencia es
transitoria, puede ser de manera perioddica y es generada por la necesidad que
una persona tiene que contar o transmitir algo a un tercero, algo a lo que solo
aguella persona ha tenido conocimiento de esa circunstancia como un acto o

un hecho.

La confidencialidad ha sido vinculada a varias areas del derecho. En lo que a
esta investigacion respecta, del derecho administrativo y competencia, se ha

regulado como un principio dentro del procedimiento de investigacion. Karen



Vargas LOpez lo puntualiza como aquella proteccion que existe a una
determinada informacion cuyo conocimiento es restringido a terceros

legalmente, por un tiempo determinado (Vargas, 2011, p. 8).

También, la confidencialidad hace relacion a la cualidad o propiedad de la
informacion en general, mediante la cual una persona restringe su acceso a
terceros que no hayan sido debidamente autorizadas por aquella persona que

posea dicha informacion.

En sintesis, se puede concluir que confidencialidad es aquel principio procesal
y derecho que posee tanto una persona natural como la persona juridica para
proteger cierta propiedad o cualidad de la informacion que posee como suya o
sujeta a reserva. Su divulgacién puede causar algun tipo de responsabilidad,
por lo que esta, por excepcién, puede ser entregada a un tercero para
reservarla o depositarla con el animo de que su acceso sea restringido solo a
personas debidamente autorizadas por aquel titular de dicha informacién; es

decir, la obligacion de guardar reserva, salvo disposicién u orden legal.

1.2.Doctrina juridica del principio de confidencialidad

Por lo expuesto, se puede decir que la confidencialidad es la cualidad que
posee cierta informacion de mantenerse reservada para el conocimiento de
algunas personas, que no debe ser expuesto en forma general. Dicha cualidad

puede fundarse en la voluntad de las partes y en normas legales o morales.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador, sobre la confidencialidad, sefiala

Su proteccion, en los siguientes términos segun el articulo 66:

“19. El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que
incluye acceso y la decisiébn sobre informacion y datos de este
caracter, asi como su correspondiente proteccion. La recoleccion,
archivo, procesamiento, distribucion o difusibn de estos datos o

informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la

ley.



21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia
fisica y virtual, ésta no podra ser retenida, abierta ni examinada,
excepto en los casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y
con la obligacion de guardar el secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motive su examen. Este derecho protege cualquier otro
tipo o forma de comunicacién.” (Constitucién, art. 66).

Dentro de la legislacion ecuatoriana se encuentra una vasta normativa sobre
confidencialidad. Al respecto, el Reglamento de Informacion Confidencial en el
Sistema Nacional de Salud (RICSNS) en el articulo 2 define la confidencialidad
como la “cualidad o propiedad de la informacion que asegura un acceso
condicionado y limitado a la misma, a aquellas personas autorizadas para ello
o facultadas por la ley, que deriva en un conjunto de acciones que hacen
posible y que garantizan la seguridad en el manejo de esa informacién”
(RICSNS, art. 2).

El principio de confidencialidad estadistica, el cual hace mencion a que todas
las entidades del Sistema Estadistico Nacional que ejecuten o realicen la
produccion estadistica, asi como a todos los servidores publicos tendran la
obligacion de guardar o preservar la confidencialidad de la informacion en el

ejercicio y desenvolvimiento de sus funciones (NCEBUI, art. 9).

La Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos en el articulo 5
establece los principios de confidencialidad y reserva para los mensajes de
datos, cualquiera sea su forma, fisica o electrénica, referidas a la intrusién
electrénica, transferencia ilegal de mensajes de datos o violacion del secreto
profesional, sera sancionada conforme a lo dispuesto en esta ley y demas
normas que rigen la materia acerca de la transmisién de datos e informacion
(LCEFMD, art. 5).

La Decision 608 de la Comunidad Andina, “Normas para la proteccion y
promocién de la libre competencia en la Comunidad Andina”, en el articulo 23
contempla la confidencialidad y detalla que las partes dentro de un
procedimiento de investigacion podran examinar dicho expediente respecto de



toda la informacion no confidencial durante todas las etapas y durante todo el
tiempo que dure el presente procedimiento. Esta norma entr6 en vigencia en el
afio 2007 (Decision 608, CAN, art. 23).

En la Administracién Publica central, toda aquella entidad que forme parte de la
misma que genere, utilice, procese, comparta, almacene cualquier clase de
informacion en medio electronico, escrito o fisico, clasificada como confidencial,
debe aplicar el Esquema Gubernamental de Seguridad de la Informacion, con
el fin de garantizar aquella confidencialidad de dicha informacion (EGSI, anexo
1).

De igual manera, el Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional de
Contratacion Publica hace mencion a la aplicacibn de una politica de
confidencialidad y proteccion de datos, dentro del procedimiento de subasta
inversa, adquisicion de medicamentos, asi como asesoria y patrocinio juridico.
Sefala que todos los intervinientes del mismo tendran la obligacion de guardar
estricta confidencialidad de todo lo tratado dentro de cualquier procedimiento
contemplado en el presente reglamento (RLOSNCP, arts. 11, 45, 87, 92).

Es asi como,, en ¢Seguridad, privacidad, confidencialidad?: El desafio de la
proteccion de datos personales, Aced et al.,, menciona que el acceso a la
informacion es libre y es considerado como principio general —en Uruguay—,
pero a su vez estan aquellas normas que establecen la confidencialidad de la
informacion con el fin de preservar derechos y responsabilidades de las
personas e instituciones siempre y cuando, tomando en cuenta el desarrollo
tecnologico, busquen aquella armonizacion entre los derechos que resulta
indispensable aplicar criterios objetivos que determinen el tipo de informacion,
su grado de confidencialidad y la responsabilidad que puede acarrear (Aced et
al., 2004, p. 47).

En el contexto nacional, en el Sistema Nacional de Salud del Ecuador también
existen disposiciones normativas que garantizan la confidencialidad de la
informacion; por ejemplo, la aplicacion de normas técnicas adecuadas para el

tratamiento de enfermedades transmisibles que sean de obligatoria



notificacién, asi como el derecho que posee una persona a tener una historia
clinica Unica, de igual manera el genoma individual de las personas es
confidencial, razon por la cual la normativa ecuatoriana no otorga la posibilidad

de clonacion del genoma humano (LOS, arts. 7, 61y 211).

Victor Méndez y Héctor Silveira (2007), en el campo de la bioética, sefalan que
“Finalmente, los datos podran ser hechos publicos, quebrando el principio de
confidencialidad, cuando haya un interés publico” (p. 195). En este punto es
imprescindible determinar los lineamientos claros y objetivos sobre cuéales
aspectos o circunstancias, cierta informacion puede ser declarada de interés
publico; tema que, segun la naturaleza del presente trabajo de investigacion,

no se lo desarrollara a profundidad.

Tomando como referencia la Ley Organica de Donacién y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células, alli se garantiza la proteccion de datos y
confidencialidad respecto del procedimiento de donacion y trasplante, con el fin
de que los mismos no sean identificables, para lo cual se tomara medidas
preventivas, en la que se puede observar un notable punto para garantizar el
derecho a la vida y a acceder a la salud como derecho fundamental
(LODTOTC, art. 10).

En el campo penal, como principio procesal se encuentra que toda victima de
delitos contra la integridad sexual tiene derecho a exigir privacidad y
confidencialidad respecto de todo hecho relacionado con el mismo. En el tema
de conciliacién penal, la confidencialidad es uno de los principios rectores para
llegar a concretar dicho acuerdo entre partes (COIP, art. 5, 664).

Respecto de las personas privadas de libertad, en la Guia para Proteccion
Integral de Personas Privadas de Libertad (GPIPPL), sobre el derecho a la
defensa se tiene como derecho irrenunciable que en todo momento se respete

la confidencialidad con su defensor (GPIPPL, Anexo 1).

Entre tanto, como principio fundamental del Sistema de Proteccion y Asistencia

a Victimas y Testigos se detalla a la confidencialidad como:



‘Reserva y Confidencialidad.- Toda documentacién y aspectos
relativos al procedimiento de proteccion se mantendran bajo estricta
reserva, obedeciendo al principio de confidencialidad, obligacién que
debera ser cumplida por todas las instituciones involucradas en el
sistema” (RSPTV, art. 3).

De igual manera, existe la obligacion de mantener absoluta confidencialidad a
aguellas personas que se encuentran protegidas bajo esa norma respecto de
su situacion en todo momento, sea antes, durante o después de sucedido el
hecho punible (RSPTV, art. 8).

Mientras tanto, en todo proceso arbitral y de mediacion, las partes
intervinientes podran convenir en la confidencialidad de dicho procedimiento,
segun la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM); preceptos legales que garanticen
qgue las partes deban tener la debida reserva del mismo (LAM, arts. 43, 50,).
Bajo esta norma, todos los centros de mediacidn o arbitraje que se sujeten a la
ley citada y que se encuentren en el territorio nacional acatan las disposiciones

de la misma.

Dentro de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

se detalla a la informacién publica como:

“Se considera informacion confidencial aquella informacién publica
personal, que no esta sujeta al principio de publicidad y comprende
aguella derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales,
especialmente aquellos sefialados en los articulos 23 y 24 de la
constitucion [...].” (LOTAIP, art. 6).

En la materia de este estudio, la Ley Organica de Regulaciéon y Control del
Poder de Mercado (LORCPM), en el articulo 47, detalla la obligacion de
confidencialidad, reserva y secreto de toda persona que forme parte de los

organos administrativos en competencia, asi como a toda persona que llegare



a conocer sobre los hechos respecto de expedientes, investigaciones y
denuncias tanto a funcionarios publicos como privados” (LORCPM, art. 47).

El mismo cuerpo normativo menciona que toda la fase investigativa, asi como
todo proceso previo a la misma sera considerada como reservada, excepto
para los involucrados (LORCPM, art. 56).

Sentado eso, el Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado (RLORCPM), en el articulo 3, menciona la confidencialidad
de la informacién como todo tipo de informacién y documentos que hayan sido
obtenidos por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado en la
realizacion de sus investigaciones, por lo que estos podran ser calificados de
reservados o confidenciales, tanto de oficio como a solicitud de parte
interesada; dicha entidad de control establecerd el instructivo para su

tratamiento en el marco de la Constitucion y la ley (RLORCPM, art. 3).

Por otro lado, en competencia el instructivo detallado anteriormente, una
normativa especifica que determina el tratamiento de informacion restringida
por lo cual se hace una clasificacion de la informacion que entra a formar parte
de una investigaciéon y la que se tiene, la confidencial, misma que hace
referencia a informacion derivada de derechos personalisimos y fundamentales

de personas naturales o juridicas (ITIRSCPM, art. 3).

Dentro de la propiedad industrial, que va ligado al tema de la libre competencia,
el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (RCPI), en el articulo 264,

sefala una atribucion de cada persona:

“Quien posea legitimamente un secreto empresarial podra transmitir
0 autorizar el uso a un tercero. El tercero autorizado tendra la
obligacion de no divulgar el secreto empresarial por ningin medio,
salvo pacto en contrario con quien le transmitié o autorizé el uso de

dicho secreto.
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En los convenios en que se transmitan conocimientos técnicos,
asistencia técnica o provision de ingenieria basica o de detalle, se
podran establecer clausulas de confidencialidad para proteger los
secretos empresariales alli contenidos, siempre y cuando las
mismas no sean contrarias a las normas sobre libre competencia”
(RCPI, art. 264).

Aquellas clausulas de confidencialidad son de vital importancia puesto que
garantizan un desarrollo adecuado de tecnologias de la informacién y

comunicacion.

Asi, puede concluirse que existe disposicion expresa de resguardo de
confidencialidad, siendo la obligacibn de guardar reserva en diferentes
situaciones regulables normativamente aplicables a casos de competencia,
abuso de poder de mercado, practicas restrictivas y competencia desleal —
como se vera mas adelante— incluso establecido por instructivos la regulacion

que refiere a esta obligacion.

1.3.Establecimiento del criterio juridico sobre confidencialidad

Como se ha visto, la confidencialidad, en este caso desde el ambito
constitucional, es un derecho y debe protegerse por parte de la administracion

publica; no hacerlo es causa de impugnacion, salvo las excepciones de ley.

A continuacion se citara a autores que analizan, desarrollan o tratan el tema de
la confidencialidad en las ramas del derecho de competencia, derecho
administrativo, derecho de la salud y derecho penal. La revision se la hara
segun el orden de interés para el desarrollo adecuado del presente trabajo de

titulacion.

Segun Creus (2006, p. 636), en el libro Cédigo de Derecho de la Competencia,
sostiene que dentro de un expediente administrativo o de un procedimiento de

investigacion, se debe hacer una diferenciacion entre los secretos comerciales
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e informacién confidencial, porque el acceso a cualquiera de estos puede ser
nulo o limitado en razén de las facultades del 6rgano regulador.

El autor hace bien en detallar que, con el fin de garantizar la confidencialidad
como obligacion y el acceso a la informacion publica como derecho, dentro de
un expediente de investigacion se podria acceder a versiones o resimenes no
confidenciales de documentos e informacién que hayan sido declarados como
reservados (Creus, 2006, p. 636). Es asi que doctrinariamente se establece a
la confidencialidad como una obligacion frente al derecho ya establecido de

acceso a la informacion publica.

Entre tanto, para Ortiz y Pascual (2002, p. 128), dentro del ambito comunitario
europeo en el procedimiento administrativo de investigacion, es necesario el
respeto a los derechos de una defensa acorde al Xll Informe sobre la Politica
de la Competencia, en el cual se deja en claro que el operador econémico
siempre puede acceder a todos los documentos e informaciéon que formen
parte del procedimiento de investigacion, exceptuando informacion que
contenga secretos de otra empresas, los documentos emitidos por el érgano
investigador, asi como todos aquellos documentos confidenciales y, de igual
manera, aquellos que permitan identificar a los demandantes que no deseen

revelar su identidad.

Los mismos autores, Ortiz y Pascual (2002, p.136) enfatizan que dentro del
derecho de competencia existen problemas frecuentes y comudnmente
cuestionados en lo relacionado al acceso a un expediente de investigacion
dentro de un procedimiento administrativo y a la confidencialidad,
exceptuandose los secretos comerciales e informacion interna delicada que, de
una u otra manera, han ayudado al crecimiento de cada operador econémico.
Todo estas conclusiones a las que han llegados los autores mecionados es el
resultado de la falta de normas para regular la practica del derecho en materia

de competencia.

Dichos autores afirman que al no existir una definicion y limitacion clara del

alcance del principio de confidencialidad, no existe acceso a informacién o
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documentos declarados como confidenciales por parte del 6rgano regulador, y
por la negativa del 6rgano regulador en hacer publicos ciertos archivos que
vinculen directamente o afecten al operador econémico, se afecta de manera
sustancial el fondo de una decisién o resolucion (Ortiz y Pascual, 2002, pp.
136-137).

De todo lo detallado anteriormente los autores plantean claramente la
existencia de problemas especificos, tanto en su definicion como en la praxis
dentro del procedimiento administrativo de investigacion como sancion. El
organo regulador podria negarse a exhibir ciertos documentos a operadores
econdémicos que formen parte de un procedimiento investigativo si es que
dichos documentos o informacién pueden ser utilizados contra aquellos
operadores. Por otro lado, si el 6rgano regulador califica los documentos o
informacién como interna para su propio analisis e indicios de cometimiento de
infracciones, también podria configurarse como una negativa a mostrar
documentos lo cual acarrea una barrera hermética para poder acceder a
informacion de utilidad, dejando al principio de confidencialidad Unicamente
como facultad del ente regulador (Ortiz y Pascual, 2002, p. 137).

Respecto del deber que tiene el 6érgano administrativo en materia de derecho

de la competencia, Velasco y otros hacen el siguiente comentario:

‘Las autoridades administrativas de competencia deben ser
especialmente cuidadosas en la transmision de informacion a los
organos judiciales cuando ésta pueda afectar a algun tipo de
informacion que se vea amparada por la obligacion de secreto
profesional. La jurisprudencia comunitaria confirma que el deber de
cooperacion leal obliga a las autoridades de competencia a facilitar
al organo jurisdiccional cualquier informacion que éste le solicite,
incluso la amparada por el secreto profesional” (Velasco y otros,
2011, p. 257).

Sefalan que Unicamente si los 6rganos judiciales garantizan confidencialidad

de la informacion y secretos comerciales, los 6rganos de investigacion se
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sujetan al deber de colaboracion dentro de un procedimiento judicial (Velasco y
otros, 2011, p. 257).

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado establece en
forma mandatoria la confidencialidad, secreto o reserva; lo cual también esta
contemplado en el articulo 3 del Reglamento a la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado (LORCPM, arts. 47 y 56, 2011) (RLORCPM,
art. 3).

El Instructivo para Gestion de los Compromisos de Cese Superintendencia de

Control del Poder del Mercado (IGCCSPCM), en el articulo 5, menciona que:

“c. CONFIDENCIALIDAD: La gestion integral de los compromisos de
cese estd sometida al principio de confidencialidad, a excepcion de
la resolucién que apruebe el compromiso de cese y que debe ser
publicada” (IGCCSCPM, art. 5).

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), en
el libro Derecho y Politica de la competencia en Ameérica Latina menciona
aquella preocupacién en los operadores econdmicos sobre que si bien no
existen reclamos puntuales acerca de la falta de proteccion de los datos
delicados presentados la 6rgano regulador, lo que preocupa altamente es la

falta de reglas claras en materia de confidencialidad (OCDE, 2007, p. 352).

La falta de proteccion de la informacion se hace mas evidente cuando las
resoluciones del érgano regulador son sometidas a un examen judicial para su
control de legalidad; al cual debe llegar claramente determinada qué
informacion es publica y cual confidencial. Por cuanto, dentro de un
procedimiento administrativo, tanto de investigacion como de sancion, se hace

mencion lo siguiente:

“La garantia de la confidencialidad de las informaciones, datos vy
documentos aportados con tal caracter a los expedientes tramitados

ante los 6rganos de la competencia constituye el contrapeso
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indispensable a las normas que exigen a las empresas colaborar
con ellos y suministrar las informaciones que éstos requieran,
ademas de una garantia imprescindible para evitar que terceras
personas, a través del acceso al expediente, puedan obtener
informaciones de caracter estrictamente reservado y confidencial’.
(Martin, 1997, p. 578 citado en RTDC de 29 de julio de 1997. “Radio
Foérmula”. Expediente 185/96).

Segun Creus (2006, p. 645), se deben establecer tanto las normas del acceso
al expediente por parte de los operadores econdmicos involucrados, asi como
normas que garanticen la confidencialidad y los limites de los 6rganos
administrativos reguladores, intendencias, comisiones, etc., segun lo determina

la ley en materia de derecho de competencia.

Creus sefiala ademas que las empresas que estan siendo investigadas deben
realizar solicitudes de confidencialidad; asi, “dentro de los limites que imponen
las exigencias de confidencialidad, la Comisién daré la publicidad oportuna a
este tipo de evaluaciones que desarrollan los principios establecidos” (Creus,
2006, p. 1302).

Todos los puntos detallados dan una clara idea respecto del principio de
confidencialidad que ampara a las empresas investigadas dentro de un
procedimiento administrativo, de tal manera que para colaborar con aquella
investigacién, es necesario que la empresa facilite al 6rgano regulador una

version confidencial y una version no confidencial.

Por tanto, se deben determinar de manera objetiva los limites y facultades que
tiene el 6rgano regulador para evitar el abuso o caso omiso al principio de
confidencialidad, detallando un procedimiento y normas que garanticen este

principio dentro del marco regulatorio del derecho de la competencia.

Con base en estos hechos, se podria considerar y llegar a cuestionar la

legitimidad de los procedimientos administrativos de investigacion, asi como los
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sancionatorios; en el caso de esta investigacion, los procedimientos de la

Superintendencia de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

Velasco y otros (2011, p. 783) afirman que el principio y el derecho a la
confidencialidad dentro de un procedimiento administrativo, con relacion al
acceso a un expediente, es aqguel presupuesto necesario e indispensable para
garantizar el debido proceso, asi como el derecho a la defensa; siendo
necesario todo este secreto para poder garantizar de una manera correcta

cualquier filtracion a terceros que puedan interferir en el procedimiento.

El primer punto solo hace referencia al derecho al acceso a la informacion que
tiene cualquier persona que posea algun interés sin el animo de obtener
informacion detallada de cierto tema en particular; en otras palabras, no posee
una relacién con alguna de las partes involucradas dentro de un procedimiento

administrativo.

Para llegar a ese andlisis, es necesario diferenciar lo siguiente: el derecho de
un tercero a conocer el estado de un procedimiento administrativo y el derecho
de un tercero a obtener copias de los documentos contenidos en aquellos
procedimientos; y por ultimo, el derecho de las personas a acceder a registros
y documentos que formen parte de un expediente administrativo siempre y
cuando dichos documentos sean de procedimientos archivados (Velasco y
otros, 2011, p. 783).

El segundo punto hace referencia al derecho al acceso a la informacién
publica, la cual puede ser obtenida con fines investigativos, académicos; por
otra parte, el acceso a las partes intervinientes dentro de un procedimiento
administrativo para poder contar con bases, informes y toda informacion
relacionada con dicha investigacion para poder formar una adecuada defensa

dentro del mismo.

Respecto de la confidencialidad dentro del derecho de competencia, basado en
lo descrito por los autores citados, puede determinarse con claridad que no

existe una correcta delimitaciéon de la confidencialidad como derecho ni como
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principio dentro de un procedimiento administrativo por falta de tratamiento de
supuestos futuros, por ende existe abuso por parte de la administracion

publica.

Segun Santamaria Pastor (2011, p. 1207), la confidencialidad es un principio
general del derecho que, en ciertos casos, limita al derecho de acceso a la
informacion publica y, en otros, limita a la administracion publica a obtener
informacion; por eso, se analizardan las dos direcciones que toma dicho

principio.

Blasco Esteve, en El Derecho Publico de la Crisis Econémica. Transparencia y
Sector Publico: Hacia un nuevo Derecho Administrativo”, afirma que como
limite del derecho de acceso a la informacién pulblica, la administracion se
ampara en el principio de legalidad, por eso se recaba informacion de las
personas en procedimientos administrativos, como deber de control estadistico
mismo que cumple con la funcién de servicio publico, ejercicio de facultades de

investigacioén, inspeccion y cumplimiento de la normativa (Blasco, 2012).

Al contrario, como regla general toda informacién es publica por lo que se
permite su participacién en asuntos publicos, la tutela del bien juridico y el
control de legalidad respecto de todo acto o contrato publico; sin embargo, el
principio de confidencialidad limita la divulgacion de informacién publica bajo
ciertos presupuestos: cuando dicha informacion afecte a la seguridad del
Estado; cuando prevalezca el interés publico; cuando la intimidad de una
persona se vea afectada; cuando existan intereses patrimoniales legitimos que
contengan secretos comerciales (Blasco, 2012).

Dicho eso, siguiendo a Blasco, como limite de la potestad de la administracion
de recabar informacion sobre personas en razén de su cargo o profesion, bajo
ciertos aspectos es posible. Toda solicitud debe estar cubierta por el principio
de legalidad; la negativa a trasladar informacion debe ser justificada por la
proteccion de un bien juridico; en caso que exista un conflicto de bienes
juridicos, segun cada circunstancia, se vera por el mas valioso; el

consentimiento elimina la limitacion de solicitar informacion (Blasco, 2012).
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Kingsbury y Stewart (2016) hacen una referencia puntual acerca de que la
mayoria de instituciones publicas no gozan de una normativa o politica formal
respecto de la confidencialidad, que en la practica es muy comun y se
encuentra vinculada directamente a temas de publicidad. En otros términos, las
politicas de transparencia de las instituciones publicas estan supeditadas a los
actos administrativos en los cuales se determinaria: qué informacion es

conservada y a su vez publica o no y qué informacion es desechada.

En derecho de salud, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en el libro
Manual de Recursos de la OMS sobre salud mental, derechos humanos y
legislacion (2006, p. 37) detalla que la confidencialidad es uno de los mas
importantes derechos para los usuarios de servicios de salud y salud mental,
respecto de la informacion sobre si mismos, su enfermedad y su tratamiento a

seqguir.

Del mismo modo, La OMS sostiene que todas aquellas personas que se
encuentran a cargo del cuidado de una persona, sin importar cual sea su
enfermedad, deben guardar y prevenir la ruptura de la confidencialidad;
respecto de la legislacién en salud, la OMS recomienda que se establezcan
sanciones y castigos, asi como las excepciones en las que la confidencialidad

haya sido dejada de lado en cuanto exista un derecho vulnerado (OMS, p. 37).

Otra fuente, el Codigo de Derecho Penal Europeo e Internacional, presenta el
sistema Eurojust (Decision 2002/187/JAI, 2002) en el cual se hace referencia a

la confidencialidad:

“‘Los miembros nacionales y sus asistentes [...] el personal de
Eurojust y los corresponsales nacionales, si los hubiese, asi como el
responsable de la proteccion de datos, estaran sujetos a una

obligacion de confidencialidad [...].

La obligacion de confidencialidad se aplicara a toda persona y a todo
organismo que deba trabajar con Eurojust” (citado en Arroyo
Zapatero, 2013).
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De lo presentado, se llega a la conclusibn que la confidencialidad es
claramente considerada como un principio juridico de derecho,
especificamente del derecho administrativo, el cual consta de dos direcciones:
es aquel limite que obstaculiza acceder a informacién publica y, de igual
manera, prohibe la recoleccién de informacion por parte de la Administracion
Publica. Existen presupuestos necesarios e indispensables para que se dé
dicha limitacion ya que, por regla general, toda informacién es publica. Existen

limites de confidencialidad acerca de la administracion y del administrado.

Ahi es preciso determinar la existencia y la eventual afectacion al debido
proceso, igualdad procesal, derecho a la defensa y, principalmente, la
confidencialidad; asi como la violacion a acceder libremente a la informacion
generada en el sector publico o, en su defecto, la reserva en casos expresos;
de igual modo, dentro de los procedimientos contemplados en la Ley Organica

de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado y en sus leyes suplementarias.

2. CAPITULO Il. NORMATIVA REGULADORA DE LA CONFIDENCIALIDAD
EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

2.1.Normativa nacional reguladora del principio de confidencialidad en

materia de derecho de la competencia

El derecho de competencia en Ecuador se dicté por via de derecho derivado
mediante la Decision 608 de la Comunidad Andina, posteriormente aprobado
con el decreto ejecutivo 1614. En este capitulo, se hara un detalle basado en la
jerarquia normativa de toda norma de competencia dictada en Ecuador

relacionada con el principio de confidencialidad.

La primera norma ad hoc adoptada por Ecuador en el 2005 —que entrd en
vigencia una vez publicada en el Registro Oficial Suplemento numero 18 de 25

de febrero de 2008, en materia de derecho de competencia— es la Decisién
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608 de la Comunidad Andina (CAN) con fecha 29 de marzo del 2005. Se titula
“‘Normas para la proteccion y promociéon de la libre competencia en la
Comunidad Andina”, en la cual se contempla la confidencialidad y se detalla
que, acerca de las partes, dentro de un procedimiento de investigacion, podran
examinar dicho expediente respecto de toda la informacion no confidencial
durante todas las etapas y durante todo el tiempo que dure el presente
procedimiento. Mientras tanto, toda autoridad competente podra acceder a
cualquier informacién siempre y cuando se garantice la confidencialidad de la
misma (Decision 608, CAN, art. 23).

Esa decision también faculta a todo 6rgano competente, en materia de
competencia, para que se declare la confidencialidad de toda informacion que
por su naturaleza lo necesite; de igual modo, garantice el acceso a informacion
general relevante segun resoluciones adoptadas que sean necesarias o piezas
fundamentales en el curso de un procedimiento judicial. Ademas sefiala que se
otorgard confidencialidad siempre que la parte solicitante lo justifique
adecuadamente sobre el tratamiento informacion reservada. Esta declaratoria
de confidencialidad puede ser cesada a solicitud de la parte solicitante
(Decision 608, CAN, art. 24).

Segun el Acuerdo de Cartagena numero 457, publicado en el Registro Oficial
namero 269, de 3 septiembre de 1999, acerca de las Normas para prevenir 0
corregir las distorsiones en la competencia (NPCDC) generadas por practicas
de subvenciones en importaciones de productos originarios de paises
miembros de la Comunidad Andina, dentro del procedimiento de apertura de
investigacion se respetard la confidencialidad de toda informacion y la
Secretaria General remitira una version publica de la resolucion de apertura de
investigacién previa. Y ya como parte de la investigacion formal, mediante
escrito de solicitud, es posible acceder a toda informacion presentada por las
partes involucradas siempre y cuando tal informacion no haya sido declarada
confidencial (NPCDC, arts. 35y 42).
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La misma norma citada menciona que toda informacion que sea entregada con
caracter de confidencial debe contener los justificativos del caso, por lo que
sera tratada como tal por la Secretaria General. De igual manera, para la
presentacion de cualquier documento ante dicho 6rgano se debera suministrar
un resumen no confidencial describiendo el contenido sustancial de forma
clara, en caso que no se pueda realizar dicho resumen, se deberd justificar
(NPCDC, arts. 63 ss.).

En el articulo 6 de la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, publicada en el Registro Oficial Suplemento 337, de 18 de mayo de
2004, se sostiene que el “uso ilegal que se haga de la informacién personal o

su divulgacion, dara lugar a las acciones legales pertinentes” (LOTAIP, art. 6).

Del mismo modo, en el articulo 18 de dicha ley se afirma que la informacion
gue ha sido declarada como reservada o confidencial sera protegida por quince
afios contados a partir de su declaratoria; en caso de que ya no existan las
causales por las que se declar6 confidencial cierta informacién, se perdera esta
calidad de reservada, segun consta en la norma legal citada anteriormente
(LOTAIP, art. 18).

El 23 de octubre del 2007 se promulgé la Guia Practica para la Aplicacién de la
Decisién 608 “Normas para la Proteccién y Promocion de la Libre competencia
en la Comunidad Andina”, en la cual se hace constar que la confidencialidad es
considerada como un principio al procedimiento de investigacion, la que forma

parte del principio de transparencia que dice:

“[...], la Secretaria General y las autoridades nacionales deberan
permitir el acceso a todas las partes interesadas a todo el
expediente, salvaguardando la confidencialidad de documentos y
actuaciones, que de ser divulgados, acarrearian perjuicios a la parte
que los presentd. Para declarar la confidencialidad de un documento
la Secretaria General y las autoridades nacionales realizaran un
examen objetivo de los motivos por los cuales se otorga el caracter
de confidencialidad” (GPADG608, seccion V).
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Este documento anteriormente determina la existencia de confidencialidad de
la informacién contenida en la denuncia; en otros términos, se entiende con
caracter de reservado toda denuncia hasta que se emita una resolucion
dictaminando la apertura de un procedimiento de investigacion, asi como todo

lo actuado durante el proceso de investigacion previa (GPAD608, seccion V).

En todos los casos de solicitud de confidencialidad de la informacion, el
solicitante deberd motivar su peticion asi como adjuntar un resumen no
confidencial de dicha informacién; por otro lado, toda autoridad de investigacion
se encuentra facultada para declarar qué informacion no tiene el caracter de
confidencial a pesar que exista una solicitud sobre la misma. Del mismo modo,
se puede declarar de oficio la confidencialidad de determinada informacién que
ha sido considerada necesaria, y consecuentemente cesar dicha declaratoria
de confidencialidad Unicamente a solicitud de parte (GPAD608, seccion V).

Posterior a esas normas, se dictd la Constitucion de la Republica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial numero 449, de 20 de octubre de 2008. Aqui se
garantiza el derecho de las personas a:

“Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz,
verificada, oportuna contextualizada, plural, sin censura previa
acerca de los hechos acontecimientos y procesos de interés general,
y con responsabilidad ulterior [...]. Acceder libremente a la
informacion generada en entidades publicas o en las privadas que
manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existira
reserva de informacion excepto en los casos expresamente
establecidos en la ley. En caso de violacion a los derechos
humanos, ninguna entidad publica negara la informacion.” (ConsR,
art. 18).

El articulo 52 dispone que las personas tienen derecho a disponer, elegir con
libertad, asi como acceder a una informacion precisa y no engafiosa sobre su
contenido y caracteristicas, y que la ley establecera los mecanismos de control

de cantidad y los procedimientos de defensa de las consumidoras y
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consumidores; ademas de las sanciones por vulneracién de estos derechos, la
reparacion e indemnizacion por deficiencias y por la interrupcion de servicios
publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor (ConsR, art.
52).

De igual forma, en la normativa citada se encuentra el derecho a la proteccion
de datos de caracter personal, su acceso y su proteccion; toda informacion
recolectada, archivada, procesada, distribuida o difundida se requiere el

consentimiento de su titular (ConsR, art. 66, num. 19).

Mientras tanto, la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos
(LSNRDP), publicada en el Registro Oficinal Suplemento nimero 162, de 31 de
marzo del afio 2010, en el articulo 6 establece:

“Son confidenciales los datos de caracter personal, tales como:
ideologia afiliacion politica o sindical, etnia, estado de salud,
orientacién sexual, religion condicidn migratoria y los demas
atinentes a la intimidad personal [...] El acceso a estos datos soélo
sera posible con autorizacion expresa del titular de la informacion,
por mandato de la ley o por orden judicial. También son
confidenciales los datos cuya reserva haya sido declarada por
autoridad competente, los que estén amparados bajo sigilo bancario
o bursatil, y los que pudieren afectar la seguridad interna o externa
del estado [...]” (LSNRDP, art. 6).

Tras las normativas dictadas, mediante Decreto Ejecutivo nimero 1614, se
design6 como autoridad de aplicacion de la Decision 608 de la Comision de la
Comunidad Andina al ministro de Industrias y Productividad, y como su
autoridad investigadora, a la Subsecretaria de la Competencia, que se crea

dentro de esta cartera de Estado.

El proyecto de Ley Organica de Regulacion y control del Poder de Mercado
presentado por el ejecutivo el 11 de agosto del afio 2011 a la Asamblea

Nacional, posteriormente se presenta el informe para primer debate del
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proyecto a la ley organica de regulacién y control del poder del mercado
emitido por la comision especializada permanente del régimen econdmico y

tributario y su regulacion y control con fecha 9 de septiembre del afio 2011.
PRIMER DEBATE: 13 de Septiembre de2011.
SEGUNDO DEBATE: 27 y 29 de Septiembre de 2011.

El 13 de octubre de 2011 se publico en el Registro Oficial Suplemento 555 de
la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM) y, a
su vez, el Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de

Mercado se publicé en el Registro Oficial No. 697, de 7 de mayo de 2012.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, respecto del principio de
confidencialidad, ha desarrollado en la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado un tema puntual acerca del deber de secreto y reserva,
el cual detalla la obligacién de guardar confidencialidad sobre los hechos que
se llegaren a conocer respecto de expedientes, investigaciones y denuncias,

tanto a funcionarios publicos como privados (LORCPM, art. 47).

Por otro lado, en la mencionada ley, se encuentran las facultades de
investigaciéon de la Superintendencia de Regulacion y Control del Poder de

Mercado:

“La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, antes de
iniciar el expediente o en cualquier momento del procedimiento,
podr& requerir a cualquier operador econémico o institucion u érgano
del sector publico o privado, los informes, informacién o documentos
que estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones,
asi como citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos de
gue se trate. [...] 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,
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respetando el derecho constitucional a la proteccion de esta
informacion, para las investigaciones, casos o resoluciones dentro
de su competencia, de conformidad con la constitucion y la ley”
(LORCPM, art. 48).

La ley anteriormente citada menciona que toda la fase investigativa, asi como
todo proceso previo a la misma serd considerada como reservada, excepto
para los involucrados (LORCPM, art. 56).

El Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (RLORCPM), publicado en el Registro Oficial No. 697, de 7 de mayo
del afio 2012, en el articulo 3 menciona la confidencialidad de la informacion y
documentos que hayan sido obtenidos por la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado en la realizacién de sus investigaciones, por lo que estos
podran ser calificados de reservados o confidenciales, tanto de oficio como a
solicitud de parte interesada, debiendo la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado establecer el instructivo para su tratamiento en el marco de
la Constitucion y la ley (RLORCPM, art. 3).

Con fecha 9 de diciembre de 2013, la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, mediante resolucion numero SCPM-DS-070-2013, expidié el
Instructivo de sustanciacion de procedimientos de investigacibn en sede
administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
(ISPISASCPM, en la cual hace mencion que como una caracteristica del
procedimiento preliminar de investigacion y del procedimiento de investigacion
formal deben tener el caracter de reservado excepto para las partes
involucradas; de igual manera, se puede acceder a todo documento que forme
parte de dicha investigacién exceptuando aquella informacion que haya sido

calificada como confidencial o reservada (ISPISASCPM, art. 8).

Con fecha 13 de agosto de 2014, mediante resolucion No. SCPM-DS-052-2014
se expidid el Instructivo para el Tratamiento de la Informacién Restringida de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (ITIRSCPM) que establece

una normativa especifica, en la cual se hace una clasificacion de la informacion
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que entra a formar parte de una investigacion, la cual podra ser clasificada de
oficio 0 a peticidn por parte de la superintendencia, por lo que se tiene: primera
clasificacion: confidencial, aguella que hace referencia a informacion derivada
de derechos personalisimos y fundamentales de personas naturales o juridicas
y que proviniendo de terceros, su divulgacion pueda conceder ventajas o
beneficios en materia de competencia (ITIRSCPM, art. 3).

Asimismo, la segunda clasificacion se detalla como reservada, la cual a su vez
se subdivide en informacion secreta y sensible: aquella informacion reservada
es la que por su divulgacion comprometa a un bien juridico de caracter
econdémico, social, de salud, o amenace con la consecucién de los fines para la

cual, la ley organica de regulacion y control del poder de mercado fue creada.

Por informacion secreta, segun el Instructivo para el tratamiento de la
informacion restringida (ITIRSCPM) se conoce a aquella que no es de dominio
publico; es aquel valor de indole comercial y administrativo de una empresa,
que genera ventaja contra sus competidores. Continuando con la subdivision,
aquella informacion sensible es la generada como parte de la gestidon

administrativa del ente regulador (ITIRSCPM, art. 3).

La misma norma sefala que las partes intervinientes dentro de un proceso de
investigacion podran acceder al expediente y solicitar copias del mismo
excepto lo confidencial;, se podra acceder en etapa de investigacion, control,
notificacion obligatoria, consulta previa de procesos de concentracidon
econdmica, en los procedimientos de estudios de mercado y a los documentos
que la autoridad competente los ha desclasificado como confidenciales
(ITIRSCPM, art. 8).

La normativa ecuatoriana citada es tomada en cuenta como base para la
elaboracion del presente trabajo de investigacion. El ITIRSCPM tiene directa
relacion con la Resolucion No. SCPM-DS-081-2015 que trata sobre “Crear el
Sistema Informatico de Gestidbn Documental, el Sistema de Gestion Integral de
Archivos y Expedir las Normas Para el Tratamiento de la Informacion
Confidencial y Restringida de la Superintendencia de Control del Poder de
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Mercado”. (CSIGD-SGIAENPTICR-SCPM, art. 56, 2015).El Codigo Organico
Integral Penal (COIP), respecto de la normativa relacionada con la
confidencialidad delimita que son los delitos contra la informacién publica
reservada legalmente y sancionados con pena privativa de libertad de cinco a
siete aflos para cualquier persona que destruya o dafie este tipo de
informacion; de igual manera, aquel funcionario publico que, utilizando
cualquier medio, obtenga este tipo de informacion sera sancionado de tres a
cinco afios de privacion de libertad. La informacion confidencial, reservada o
restringida no podra circular, asi como toda comunicacion personal que no

haya sido autorizada para que sea publicada (COIP, arts. 233 y 472).

La violacion de la confidencialidad y la divulgacion de datos personales o
informacion reservada de otra, sin contar con el consentimiento expreso, es
sancionada con pena privativa de libertad de 1 a 3 afios. Aquella revelacion de
secretos que pueda causar dafio a otras personas es sancionada con pena
privativa de libertad de 6 meses a 1 afio. De igual forma, aquella difusion de
informacion de circulacion restringida es sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios (COIP, arts. 178 a 180).

2.2.Normativa internacional reguladora  del principio de

confidencialidad en materia de derecho de la competencia

Como normativas base para el presente estudio, se toma la legislacion
espafiola, asi como la legislacion argentina en materia de derecho de la
competencia. Se empezara con la primera, la Ley de Defensa de la
Competencia (LDC) 15/2007, de 3 de julio de 2007, cuyo articulo 42 detalla lo

siguiente:

“‘En cualquier momento del procedimiento, se podra ordenar, de
oficio 0 a instancia de parte, que se mantengan secretos los datos o
documentos que consideren confidenciales, formando con ellos
pieza separada, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 18 de la
presente Ley y en el Reglamento (CE) num. 1/2003 del Consejo, de
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16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del tratado.

En todo caso, se formard pieza separada especial de caracter
confidencial, con la informacion remitida por la Comisién Europea en
respuesta a la remision del borrador de resolucién de la Comision
Nacional de la Competencia previsto en el articulo 11.4 del
Reglamento 1/2003.” (LDC, art. 42).

Lo anteriormente citado hace referencia a los procedimientos de investigacion
por parte de la Comision Nacional de Competencia. Dentro de la misma ley, se
abordan los procedimientos de la Direccién de Investigacion en las solicitudes
de concentracion: se resolvera todo respecto a documentos e informacion
confidencial que se derive del procedimiento de concentracion para continuar

con el procedimiento de concentracién (LDC, art. 58).

La normativa argentina en materia de derecho de la competencia, en el articulo
12 de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley numero 25.156) menciona

que:

“La reglamentacion establecera la forma y contenido adicional de la
notificacion de los proyectos de concentracibn economica y
operaciones de control de empresas de modo que se garantice el

caracter de confidencial de las mismas.” (LDC 25.156, art. 12).

En la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM),
normativa nacional, se detalla que aquella limitacién a las facultades del 6rgano
investigador es el limite del derecho constitucional de proteccion a la
informacion. En la normativa citada no se establece diferenciacion alguna entre
procedimientos, tanto de concentracion como de investigacién, como la norma
espafiola lo estipula, y Unicamente en casos de concentracion como la

normativa argentina lo hace.
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El Reglamento de Defensa de la Competencia de Espafia (RDC-E) en el que
se menciona el derecho a la confidencialidad sostiene que todo documento que
haya sido presentado ante la Comision Nacional de la Competencia, si se
solicita la confidencialidad del mismo, es necesario hacerlo en forma motivada
ante el 6rgano competente y es necesaria la presentacién, ademas de la
solicitud, de una version no confidencial de dicho documento (RDC-E, art. 20).

Por otro lado, se tiene el contrapeso del derecho de acceso a la informacion en
el que se sefala: una vez que un expediente haya sido impugnado, toda
persona que posea un interés legitimo puede acceder a todos los documentos
gue forman parte de dicho expediente, exceptuando los secretos comerciales,
asi como cualquier otra informacién acudiendo a la Comisién Nacional de la
Competencia la que determine el levantamiento o no de la confidencialidad
(RDC-E, art. 31).

Como parte de la norma citada anteriormente, aquel tratamiento de solicitudes
de exencion o reduccion del importe de la multa, y la solicitud de clemencia, se
lo realiza en un procedimiento especial aparte y serd considerado como
confidencial, desde la solicitud, todos los documentos presentados hasta

cualquier declaracion efectuada por el solicitante (RDC-E, art. 51).

Acerca de los procedimientos de control de concentraciones, el referido
reglamento da la posibilidad de presentar un borrador del formulario de
notificacion con el fin de garantizar y realizar un eficaz célculo del monto por
motivo de dicha concentracion; analizar tanto elementos formales como
sustantivos (RDC-E, arts. 56-58).

Por otra parte, se menciona que todo expediente de dicho procedimiento sera
publico respecto de las empresas participes, al igual que el sector econémico,
una vez que exista el informe final como también la resolucion pertinente; el
operador econdmico, inmerso en la notificacion de concentracién, podra
solicitar que dicha investigacion sea declarada confidencial en todo lo que sea
considerado por esa empresa. Pasado el plazo de cinco dias posteriores a la
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resolucioén final, si no se ha incoado la solicitud, se entendera que no existen

documentos sensibles (RDC-E, art. 61).

Acerca de compromisos de cese, presentados por parte de un operador
econdémico, dicha notificacibn sera motivada y, de ser el caso, indicara la
calidad de confidencial de cierta informacion; si se da el presente supuesto, el
operador econdmico en cuestidn proporcionara por separado una version no
confidencial (RDC-E, art. 69).

El reglamento a la norma de competencia argentina habla de la
confidencialidad solo en procesos de concentracion y fusidn; se podra solicitar
que la totalidad o parte del expediente sea calificado como reservado o
confidencial, en razon de afectacion potencial de sus intereses (RLDC-A
25.156).

Una vez que el organo regulador emita su resolucion de aprobacion, el
solicitante debera entregar un resumen no confidencial de todos los
documentos que formen parte de la solicitud de confidencialidad. Solventada
dicha peticion, solo podran acceder al expediente, aquellas personas que se
encuentren autorizadas para el efecto. En caso de que exista una negativa a la
solicitud de confidencialidad, dicho solicitante tendra un plazo de cinco dias
para desistir de presentar informacion (RLDC-A 25.156, art. 12).

El Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, en el articulo 3 menciona la confidencialidad de la informacion como
todo tipo de informacion y documentos que hayan sido obtenidos por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado en la realizacion de sus
investigaciones, por lo que estos podran ser calificados de reservados o
confidenciales, tanto de oficio como a solicitud de la parte interesada.
Establece que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
establecera el instructivo para su tratamiento en el marco de la Constitucion y
la ley, (RLORCPM, art. 3).
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Relacionando la normativa espafiola y argentina con la ecuatoriana, en lo que
respecta a sus reglamentos de la ley de competencia, se identifica claramente
la existencia de normativa que detalla la existencia de un procedimiento o
solicitud de confidencialidad que debe ser motivado y presentado por separado
en un documento no confidencial, para que el érgano administrativo resuelva
en este sentido la aprobacién o negacién de dicha solicitud. Una vez que un
procedimiento administrativo es impugnado, este expediente pasara a ser
publico, para aquellas personas que aleguen un interés legitimo

exceptuandose todo secreto comercial, asi como lo detallado como
confidencial o reservado por parte de la Comision Nacional de Competencia.

El indicado reglamento puntualiza la existencia de un procedimiento o solicitud
de clemencia, la cual se llevara a cabo bajo el principio de confidencialidad en
todas sus partes; también determina un procedimiento especifico para la
notificacion de concentraciones, que es de naturaleza publica pero con la
excepcion que el operador econémico pueda solicitar la confidencialidad de
todo o parte de la notificacion de concentracibn. En todos los casos
mencionados, una vez aprobada la solicitud de confidencialidad, se entregara
por parte del administrado, un resumen no confidencial de todo lo relacionado

al escrito calificado como reservado.

En el Reglamento de la Ley de Defensa de la Competencia argentina, al igual
qgue la espafola, trata a los procedimientos de notificacion de concentracion y
de fusion como confidenciales, siempre y cuando sea a peticién de parte. Una
vez resuelta la solicitud de confidencialidad o reserva, se continia con dicho
procedimiento entregandose por parte del solicitante un resumen no

confidencial de todo lo presentado, que forma parte del expediente.

De lo analizado de la normativa espafiola y argentina, ambas tienen similitudes,
algo que no ocurre con la normativa ecuatoriana, la cual solo determina como
confidencial a todo tipo de informacion obtenida por parte de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado; en su instructivo detalla la

clasificacion de la informacion como confidencial y reservada, esta a su vez se
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subdivide en secreta y sensible, es decir, que no existe limitacibn a los
diferentes procedimientos de investigacion de ilicitos sancionados por la Ley

Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

El mismo Instructivo para el tratamiento de la informacion restringida de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado menciona, en el articulo
sexto, que toda informacion que se encuentre en poder de dicho érgano, se la
declarara como confidencial y/o reservada, dentro de cada proceso de
investigacion, control o estudio mediante acto administrativo de oficio a la que
podra acceder solo la parte que tenga legitimo y directo interés. Unicamente
aguella informacién catalogada como secreta podra declararse como reservada
a peticion de parte o de oficio (ITIRSCPM, arts. 9-11).

Por eso, antes de entrar en el analisis de la normativa con relacion a casos de
estudio puntuales, es necesario diferenciar el derecho de acceso a la
informacion publica, asi como el derecho del consumidor a la informacion
adecuada, veraz, clara, oportuna y completa. El primer derecho hace referencia
a la posibilidad de toda persona a acceder, por medio de solicitud, a todo
documento o informacién que forme parte del sistema nacional de datos
publicos sin que exista un interés propio o real, sino un mero conocimiento. Por
otro lado, el derecho como consumidor se subsume en el interés propio
respecto de toda informacion independientemente de quien la publique, sea
oferente de bienes y servicios, como informacion puesta en conocimiento por
parte del sector publico (LOTAIP, art. 10).

Como derecho de acceso a la informacién, en el instructivo anteriormente
seflalado, solo se otorgara dicho derecho en los procesos de sustanciacion
Gnicamente en la etapa de investigacion; en los procesos de control y
concentracion, siempre y cuando no se encuentre aplicada dicha restriccion; y
todo documento de gestion en lo relativo a estudios de mercado e investigacion
del desarrollo de gestion, siempre y cuando se haya declarado su

desclasificacion o haya concluido el periodo de restriccion.
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Los derechos de la defensa de las partes estardn garantizados
plenamente en el curso del procedimiento. Tendran derecho a
acceder al expediente de la Comisidon, sin perjuicio del interés
legitimo de las empresas en la proteccion de sus secretos
comerciales. No se podra acceder a la informacién de caracter
confidencial ni a los documentos internos de la Comision o de las
autoridades de competencia de los Estados miembros. En particular,
el derecho de acceso al expediente no se extiende a los
intercambios de correspondencia entre la Comision y las autoridades
de competencia de los Estados miembros o entre estas ultimas,
incluidos los documentos elaborados en virtud de los articulos 11 y
14. Lo dispuesto en este parrafo no impedira que la Comision utilice
o difunda informacién necesaria para demostrar una infraccién
(Reglamento 1/2003, art. 27.2).

Es asi que encontramos la existencia de normativa puntual tanto nacional
como internacional que nos dan directrices o lineamientos especificos del
tratamiento de la informacion confidencial o reservada por lo que, en el
siguiente capitulo se hara un analisis de casos practicos conjuntamente con la
normativa ya descrita para determinar la forma de aplicacion u omisién de las

leyes existentes en materia de derecho de la competencia.

3. CAPITULO Ill. EL PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD EN LA
PRACTICA DEL DERECHO

3.1.La Superintendencia de Control del Poder de Mercado y el
principio de confidencialidad

Como se describié en el capitulo anterior, el principio de confidencialidad en

materia de derecho de la competencia Unicamente se encuentra sefialada en la

Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, su Reglamento y

en el Instructivo para el tratamiento de la informacion restringida de la
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Superintendencia de Control del Poder de Mercado (ITIRSCPM). De esto se
desprende el principio y derecho de confidencialidad y el derecho de acceso a

la informacion.

En ese contexto, cabe preguntarse: ¢La Superintendencia de Control del Poder
de Mercado ha aplicado su obligacién de guardar confidencialidad en casos
concretos tanto en etapa preliminar de investigacion como investigacion formal
y sancion, para asi determinar la vulneracidbn o garantia del principio de

confidencialidad en los procedimientos antes mencionados?

Esta obligacion se presenta en todos los procedimientos de competencia y
competencia desleal; pero para efectos del presente trabajo de titulacion se
estudiara como la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
procede con el control de concentraciones, compromisos de cese, abuso de

poder de mercado, acuerdos y practicas restrictivas, competencia desleal.

3.2.Casos de estudio de los procedimientos establecidos en la Ley

Orgénica de Regulacién y Control del poder de Mercado

Control de concentraciones econémicas

La Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado define a la
concentracion econdémica como aquel cambio o toma de control de una o
varias empresas mediante fusion, transferencia, adquisicion directa o indirecta
de la propiedad, vinculaciébn de activos que de cierta manera otorguen el
control de otra empresa (LORCPM, art. 14).

Toda operacion de concentracion econdmica sera controlada por el érgano
administrativo regulador, el cual autorizara u ordenard su desconcentracion

segun los criterios establecidos en la misma ley; por citar algunos:

“a) Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de
las participes supere el monto de Remuneraciones Basicas

Unificadas establecidas por la Junta de Regulacion.
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A. Concentraciones que involucren a instituciones del sistema
financiero naciona y del mercado de valores un monto de tres
millones doscientos mil remuneraciones basicas unificadas.

B. Concentraciones que involucren entidades de seguro vy
reaseguro un monto de doscientos catorcemil remuneraciones
bésicas unificadas.

C. Concentraciones que involucren a operadores econdémicos que
no se encuentren detallados en los literales a y b un monto de

doscientos mil remuneraciones basicas unificadas.

Resolucién 009 publicada en el Registro Oficial N° 622 del 06 de
Noviembre de 2015.

b) En caso de concentraciones que involucren operadores
econdémicos que se dediquen a la misma actividad econémica, y que
como consecuencia de la concentracion se adquiera o se
incremente una cuota igual o superior al treinta por ciento del
mercado relevante” (LORCPM, arts. 15-16).

Para el control de concentraciones econdmicas acerca de la confidencialidad,
la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado detalla la
obligacién de guardar confidencialidad sobre los hechos que se llegaren a
conocer respecto de expedientes, investigaciones y denuncias tanto a
funcionarios publicos como privados (LORCPM, art. 47). En el reglamento a la
ley se menciona que como documento adjunto a la notificacion de
concentracion se presente una solicitud de confidencialidad respecto de la
informacion; en este caso el 6rgano regulador hara un analisis para su
posterior resolucion (RLORCPM, art.18).

En el Instructivo para el tratamiento de la informacion restringida de la materia
de estudio se garantiza el acceso a la informacion en los procedimientos de
control, notificacion obligatoria, informativa y de consulta de concentraciones
econdémicas, siempre y cuando no esté aplicada al condicionamiento de
informacion restringida, dentro del mismo instructivo solo se detalla que existe

un procedimiento para declarar la informacion restringida: es emitido mediante
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acto administrativo motivado, sin que se detalle un procedimiento de
calificacién de la informacién segun su propia clasificacién. Dicho instrumento

declara:

“l...] la confidencialidad de toda la informacion relativa a procesos
investigativos, de control y a procesos de estudios desde su ingreso
a la Secretaria General de esta entidad” (ITIRSCPM, art. 11.1).

Antonio Creus menciona que en el control de concentraciones existen grandes
inconvenientes a la hora de ejercer el derecho de acceso al expediente en
razon de que toda la informacion que se ha presentado representa secretos
comerciales que pueden afectar a la competencia en el mercado (citado en
Guillén, 2013, p. 137).

En el Reglamento de la Ley de Defensa de la Competencia espafiol se ha
planteado la necesidad de presentar una version no confidencial de dicha
notificaciéon de concentracibn econdémica y, de igual manera, sus notas
explicativas respecto al porqué se debe considerar como confidencial (RDC-E,
arts. 56-58).

Como se sefalé en el capitulo anterior, tanto en la normativa espafiola y
argentina en materia de competencia los procedimientos de control y
notificacion de concentraciones econdmicas estan clasificados como
confidenciales desde su presentacién hasta su resolucion, en la que solo se
publicara un extracto de dicha concentracion econémica. Esto no sucede en
Ecuador, como se evidenciard en la resolucion del expediente No. SCPM-
CRPI-2015-048 del expediente SCPM-ICC-EXP-2015-011 (SCPM).

El expediente de operacién de concentracion econémica SCPM-ICC-EXP-
2015-011 versa sobre “La transaccidén consiste en la adquisicion de Baker
Hughes Incorporated (“BHI”) por Halliburton Company (“Halliburton”) la
transaccion propuesta se efectuara mediante una fusién entre Red Tiger LLC
(“‘Red Tiger”) subsidiaria de propiedad de Halliburton, y BHI quedando Red
Tiger como entidad superviviente. En contraprestacion, los accionistas de BHI

recibiran 1,12 acciones comunes de Halliburton y USD 19 en efectivo por cada
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accion emitida y en circulacion de las acciones comunes de BHI. En total, la
transaccion propuesta estd valorada en aproximadamente USD
34,600’000,000.00 o 34,6 billones, segun el precio de cierra de Halliburton al
12 de noviembre de 2014. Desde una perspectiva local, la Transaccion
Propuesta implicara indirectamente la adquisicién por parte de Halliburton de
una participacion de control de las subsidiarias locales de BHI en Ecuador:
Baker Hughes Internacional Branches Inc., Baker Hughes Services
International Inc., Baker Hughes Switzaerland SARK y Baker Petrolite del
Ecuador S.A. [...]".

Dentro de ese expediente se resuelve subordinar la autorizacion de operacién
de concentracibn economica notificada obligatoriamente por Halliburton
Company para que se perfeccione de manera directa mediante su subsidiaria
Red Tiger LLC. Como se puede notar, dicha concentracion es publica y se
menciona con claridad cual es la operacién a realizarse y sus intervinientes

directos.

En el presente caso se observa que el operador econémico estaba facultado
para solicitar la confidencialidad del proceso; sin embargo, no se lo hizo y el
organo administrativo tampoco ordend6 su confidencialidad o reserva de oficio
por lo que la operacion de concentracion econémica es publica, es decir, la
resolucién que la acepta en razén del derecho de acceso a la informacién que

tienen los consumidores.

Acuerdos de cese

En la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en el
articulo 89 menciona que en cualquier momento de una investigacion o
denuncia se podra presentar un compromiso de cese, en el cual se
compromete a parar toda conducta que cause efectos perjudiciales en el
mercado, y de ser el caso, subsanar dafios y perjuicios que produjeron dichas
conductas (LORCPM, art. 89).
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Como se detalld en capitulos anteriores, el Instructivo para la Gestion de
Compromisos de Cese de la Superintendencia de Control del Poder de

Mercado (IGCCSCPM) en el articulo quinto estipula:

“c. CONFIDENCIALIDAD: La gestion integral de los compromisos de
cese estd sometida al principio de confidencialidad, a excepciéon de
la resolucién que apruebe el compromiso de cese y que debe ser
publicada” (IGCCSCPM, art. 5).

De la cita precedente, esta claro el procedimiento a seguir dentro de los
acuerdos de cese, pero en la practica no se lleva acabo las disposiciones

normativas de la materia; asi se encuentran las siguientes resoluciones:

Expediente No. 018-SCPM-CRPI-2014, en el que consta el expediente SCPM-
[IPD-2013-015 (SCPM, 2015) en el cual existe una investigacion de oficio por
presuntas practicas desleales por publicidad engafiosa, por lo que el operador
econdémico Industrial Danec S.A., por intermedio de su representante legal,
presenta un compromiso de cese en el cual menciona que el cese de la
conducta investigada ha sido anterior al inicio de la presente investigacion,
estando dentro del tiempo para plantear el presente compromiso y de esta
manera finalizar el procedimiento de investigacion. De ese modo, el operador
econémico mencionado, cumple con lo estipulado en el articulo 90 de la ley:
reconocer los hechos investigados, reconocer las conductas imputadas y

ofrecer medidas correctivas que verifiqguen el cese de la conducta punible.
Asimismo, realiz6 una solicitud de confidencialidad en la que hace referencia:

“De conformidad con el Articulo 47 y el Articulo 3 del Reglamento
para la Aplicacién de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado (RLORCPM) solicitamos se declare confidencial y
reservado este escrito contentivo del Compromiso de Cese
presentado por mi representada, asi como todos los actos y
resoluciones del Expediente independiente sustanciado ante la
CRPI” (SCPM, 2015).
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Posterior a ese escrito de propuesta de compromiso de cese, dentro del
término para presentar, modificar o desestimar dicho compromiso, presenta el
desistimiento de la propuesta presentada con anterioridad y solicita el archivo
del expediente sustanciado ante la comision de resolucion de primera

instancia.

Mediante resolucion del expediente 0018-SCPM-CRPI-2014, de 17 de junio de
2014, se resuelve aceptar el desistimiento presentado por el operador
econdémico y archivar el presente expediente, sin mas motivacion. Por lo antes
expuesto, tanto el compromiso de cese presentado, su desistimiento, asi como
su resolucibn se encuentran publicadas en la paginha web de Ila
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, omitiendo en su
resolucién, la motivacién de todas y cada una de las peticiones presentadas en
sus escritos, vulnerando el derecho a la proteccion de datos y al debido
proceso, toda vez que no se cumple con la motivacion que todo acto

administrativo debe contener.

En el expediente SCPM-CRPI-2015-024, vinculado al expediente SCPM-IIPD-
2013-015 (SCPM, 2015), el operador econdmico Procesadora Nacional de
Alimentos C.A., Pronaca, presenta un compromiso de cese amparado en los
articulos 89 y siguientes de la ley, y los articulos 114 y siguientes del
reglamento. En el escrito describe la conducta investigada, la cual hace
referencia al caso Danec sobre presuntas practicas desleales por publicidad
engafosa acerca de aceites light; es asi que el operador econémico se adhirié
a la recomendaciéon general dictada por la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado SCPM-DS-003-2013, por tanto, en este caso, Pronaca se
encontraria incurriendo en la conducta tipificada en el articulo 27 de la ley
(LORCPM, art. 27, 2011).

Mediante la aceptacion y reconocimiento de la conducta investigada, Pronaca
planted un compromiso de cese en el gue menciona el cese de dicha conducta,
asi como toda medida correctiva para no incurrir en una distorsién del mercado
y medidas complementarias al ser un operador econdomico dominante en el

mercado de aceites de uso comestible.
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Como punto principal, en el compromiso de cese solicito:
“CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION

De conformidad con el Articulo 3 del Reglamento para la Aplicacion
de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(RALORCPM) vy del literal b) del Articulo 6 del Instructivo para la
gestién y ejecucion de los Compromisos de Cese en la SCPM
solicitamos se declare la confidencialidad de este Expediente y cada

una de las actuaciones en él”.

En dicho escrito hizo referencia a que toda intendencia, al igual que la
Comisién, debe manejar la informacion restringida observando lo dispuesto en

la normativa legal.

Una vez citada la peticion de confidencialidad por parte del operador
econdémico, es necesario conocer la resolucion debidamente motivada en la
cual se otorgue 0 no el compromiso de cese y se aplique la confidencialidad del
expediente, tal como lo estipula dicho instructivo en el articulo quinto, literales
c, d, i. IGCCSCPM, art. 5, 2015).

En la resolucién dictada por la Comision de Resolucion de Primera Instancia,
dicho érgano se declar6 competente para resolver de igual manera la validez
del procedimiento administrativo y aceptd el compromiso de cese, siempre y
cuando se cumplan las medidas correctivas y complementarias; de igual
manera, el pago del importe de subsanacion, sin considerarse la peticion en
concreto por la cual se declare la confidencialidad del procedimiento de
acuerdo de cese. De esta forma, claramente se observa la falta de aplicacion al
instructivo en materia de compromisos de cese; mas aun de acceder a dicha
propuesta y resolucion mediante la pagina web de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (SCPM, 2015).



40

Acuerdos de inmunidad y clemencia

Antonio Creus menciona que en estas solicitudes existe dificultad de acceder al
expediente, dada la existencia de informacion que puede ser utilizada en mas

de un sentido (Creus, citado por Guillén, 2013, p. 134).

En los elementos que caracterizan a la solicitud de clemencia, Cases Lluis
(2011, p. 112) sostiene que es primordial la confidencialidad de todo el
procedimiento de clemencia, tanto en fase administrativa como en fase
jurisdiccional, por lo que el Reglamento a la Ley de Defensa de la Competencia
en el articulo 51 menciona que la solicitud de clemencia, por el solo hecho de

presentarlo, se considera confidencial y es parte de un expediente separado.

En la legislacion ecuatoriana no existe la figura de la solicitud de clemencia ni
el procedimiento de exencién del pago o de la reduccion del importe de la
multa, por lo que no se puede desarrollar el presente tema. Es entonces aqui
cuando se recomienda hacer un andlisis y un estudio respecto de la falta de

normativa de derecho de la competencia en particular de estos dos temas.

Abuso de poder de mercado

El abuso de poder de mercado se encuentra estipulado en el articulo 9 de la
Ley Orgéanica de Regulacion de Poder de Mercado en la que menciona:

“Articulo 9: Abuso de Poder de Mercado.- Constituye infraccion a la
presente Ley y estd prohibido el abuso de poder de mercado. Se
entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno
o varios operadores econdmicos, sobre la base de su poder de
mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o
distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia

econdémica o al bienestar general” (LORCPM, art. 9).

El expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2012-001 (SCPM, 2015), referente a la

denuncia presentada por la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones
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Empresa Publica, CNT EP, con relacibn a que el operador econémico
Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones, CONECEL S.A., al encontrarse
en calidad de operador econdmico dominante, segun la resolucion No. 347-13-
CONATEL-2010, ha suscrito 1515 contratos de arrendamiento para la
colocacion de infraestructura de sefial. Se menciona que los arrendadores de
dichos predios no pueden conceder uso o goce alguno bajo ninguna forma a
otros operadores econémicos que se dediguen a las telecomunicaciones. En
caso de incumplimiento, el arrendador del inmueble debera pagar una pena del

cuarenta por ciento del valor total del costo de renta mensual.

De esa manera, el operador econdmico CNT EP acus6 al operador econdmico
CONECEL de abuso de poder de mercado por considerarlo como operador
econémico dentro del mercado de telecomunicaciones. Dentro del
procedimiento de investigacion, el 6rgano de control determind como mercado
relevante el mercado del servicio de telecomunicaciones y una participacion del
sesenta por ciento en dicho mercado, por lo que se configurd la posicion de
dominio al actuar en el mercado de manera independiente (LORCPM, arts. 7-
8).

Una vez que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado realizo el
andlisis y llegdé a la conclusion de que el operador econémico CONECEL se
encuentra ostentando poder de mercado, para configurar la infraccion
contemplada en la ley como abuso de poder de mercado es necesario que
exista dicha actuacion. Es de esta manera que, por medio de los contratos de
arrendamiento suscritos por el operador econdmico investigado y los

arrendadores en los que se establecieron clausulas de exclusividad.

‘La arrendadora se compromete a no conceder el uso, goce,
aprovechamiento o explotacion, bajo ningun titulo legal, a otras
empresas que se dediquen a las telecomunicaciones en cualquiera
de sus ramas, de espacio alguno del inmueble, en razon de que esto
podria ocasionar interferencia, mal funcionamiento o poner en riesgo
los equipos alli instalados” (SCPM, 2015).
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La Superintendencia de Control del Poder de Mercado determiné la existencia
de conducta antijuridica tipificada en la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado. Para el calculo del monto de la multa por la infraccion
cometida por CONECEL, se tom6 como referencia el total de ingresos en
dolares de los afios 2010, 2011 y 2012; una vez realizados los calculos para el
importe de la multa, basados en criterios establecidos en la norma, se resolvié
aplicar una multa equivalente al diez por ciento del volumen total de negocios
equivalente a ciento treinta y ocho millones cuatrocientos noventa y cinco mil

novecientos sesenta y cuatro con sesenta centavos (USD$ 138’495.964,60).

Como alegaciones, durante todo el proceso CONECEL sefialé “vulneracién del
debido proceso dentro del expediente, se han infringido los principios
constitucionales de igualdad procesal, deber de confidencialidad, derecho de

defensa y pertinencia de la prueba”.

En la resolucion emitida por la Comision de Resolucion de Primera Instancia
dentro del expediente 0009-SCPM-CRPI-2013, con relacién al expediente
antes mencionado, se motivan todas las alegaciones por parte de CONECEL, a
excepcion del deber de confidencialidad que nunca lo desarroll6 dicho punto.
Por tanto, cabe determinar que la falta de aplicacién de la normativa en este
caso concreto no garantiza el deber de confidencialidad a lo largo de todo el
procedimiento sancionador administrativo en materia de derecho de
competencia, al igual que la motivacion a su peticion formal, aquella falta a la
norma constitucional del debido proceso sobre garantizar el derecho a la
defensa de las personas mediante una resolucion motivada emitida por parte

de los poderes publicos (ConsR, art. 76.7.1).

Practicas restrictivas

Como caso para analizar, respecto de la conducta sefialada (practicas
restrictivas), se tiene el oficio SCPM-CRPI-2015-0291 (SCPM, 2015) en el que
constan los expedientes SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026 y SCPM-IIAPMAPR-
2014-792 acerca de una denuncia presentada por la compafiia Cronix Cia.

Ltda., en contra de las compafias Recapt, Recuperacion de Capital Contac
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Center S. A. y Solnet S. A., y al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS). Alli se detalla que dentro del procedimiento de subasta inversa
electronica, proceso SIE-IESS-015-2011 sobre la necesidad de la prestacion
del servicio de gestion, agendamiento en atencion de salud y los servicios que
brinda el IESS, se presentaron seis empresas de las cuales solo calificaron
dos: Recapt S. A. y Solnet S. A.

Posterior al hecho, se denunci6 dicho proceso ante la Contraloria General del
Estado. Dentro del examen se llego a determinar la existencia de similitudes
entre las dos empresas denunciadas durante todo el procedimiento, de tal
manera que se demostro la existencia de un acuerdo colusorio y fueron
habilitadas para la puja. Asi el IESS tampoco solicitd todos los documentos
necesarios a todos los ofertantes para que exista una correcta calificacién al
procedimiento, asi como coordinacién entre la Comisiébn Técnica y la
Subcomisién de Apoyo Técnico del IESS para no realizar la visita técnica que
es obligatoria. Todos esos acuerdos colusorios tenian como fin descalificar al
denunciante, el cual venia prestando el servicio de call center para el Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social.

Una vez concluido dicho proceso de subasta inversa electrénica, la empresa
Recapt fue la adjudicada con dicho contrato. Luego de la entrega del anticipo
de tres coma dos millones de ddlares, el representante legal de Solnet pasé a
ser director adjunto de la compafia Recapt y sus operaciones pasaron a
funcionar en las instalaciones del operador econémico Advance Business

Services, que tenia un convenio de uso de instalaciones a favor de Solnet.

Cabe recalcar la inexistencia de penalizaciones por incumplimiento del
contrato. Por eso, esta denuncia hace referencia al articulo 11, numeral 6 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM, art. 11
nam. 6), en la que menciona los actos, acuerdos o practicas concertadas y la
presentacion de ofertas buscando asegurar el resultado en beneficio suyo o de

otros.

Con todos los argumentos presentados por el denunciante y las explicaciones

recibidas por parte de los denunciados, la Intendencia de Investigacion de
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Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas dio apertura al
inicio de investigacion por las conductas establecidas en la ley antes
mencionada. En el procedimiento de investigacion se determiné como mercado
relevante al servicio de “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”. Mostrados todos los elementos, el érgano
administrativo presenté la resolucién de formulacion de cargos con base en lo

detallado con anterioridad.

El procedimiento, ya encontrdndose en estado para resolver, dentro del
expediente SCPM-CRPI-2015-019 de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia de dicho érgano, tomé como referencia la investigacion preliminar, la
investigacion formal y el informe de resultados emitido por la Intendencia
correspondiente. La Comision resolvi6 tomando en cuenta la normativa
aplicable al caso y la normativa en derecho de la competencia, detallando la
Sentencia 056-12-SEP-CC, Caso 0850-10-EP, de 27 de marzo de 2012,
argumentando que se garantiza el derecho al debido proceso, el derecho a la
defensa, el derecho a la seguridad juridica, a la tutela judicial efectiva, imparcial

y expedita.

Asi se resolvid y se determiné la imposicion de una multa equivalente a USD$
2'334.265,32 a la empresa Recapt, Recuperaciéon de Capital Contac Center S.
A.,y al operador Solnet S.A. una multa de USD$ 9.874,72, por cuanto a las dos
empresas se llegd a comprobar la existencia de infracciones sancionadas por
la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. También se
remitio dicha resolucién a la Contraloria General del Estado para que realice un
examen especial de auditoria para determinar responsabilidades dentro del
procedimiento de contratacion publica, razén por la cual se declare la nulidad
del mismo. En conclusion, no se declar6 la confidencialidad del expediente,
debido a que no existi6 solicitud de la misma, ni resolucion alguna motivando el

punto concreto de guardar reserva.
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Competencia desleal

Cabe sefalar que en Ecuador, a diferencia de otras legislaciones; la
competencia desleal se encuentra regulada dentro de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM) como un solo cuerpo
normativo dentro de la defensa de la competencia; mientras que en otros, se lo
hace en dos estructuras juridicas; las que solo se refiere, por no ser materia

puntual del presente trabajo de investigacion, sin embargo sera analizado.

Acerca de competencia desleal, se analizara la resolucion SCPM-CRPI-2015-
076 en la cual consta el expediente SCPM-IIPD-015-2013 (SCPM, 2015). La
Intendencia de Investigacion de Préacticas Desleales, mediante resolucion,
decidi6 abrir dicho expediente para realizar una investigacion preliminar a todos
los fabricantes, comercializadores y anunciantes de “aceites light”, en razén de
que dichos productos inducen a error al publico y tampoco cumplen con los
parametros de lo que es considerado como ‘“light”, por lo que puede ser
considerado como una practica desleal. Para este caso se tomO como
referencia el aceite cien por ciento aceite de soya light Mi Comisariato,
comercializado por Importadora el Rosado S. A. Se declaré el procedimiento

preliminar con caracter de reservado, excepto para las partes involucradas.

En abril de 2014 se emiti6 la resolucién de apertura de la investigacion formal
para todos los implicados en dicho procedimiento. Se amplié el término para
dicha investigacion y para abril de 2015, se emitio el informe de resultados y
formulaciéon de cargos por lo que en primer lugar se determiné que el
etiquetado de los productos sujetos a investigacion no cumplen los parametros
contemplados en la Ley Organica de Defensa del Consumidor (LODC, art. 10),
porque se encuentren expresadas en idioma castellano, en moneda de curso

legal y en unidades de medida de aplicacion general.

Por otro lado, su registro sanitario debia ajustarse a su composicion real,
calidad, procedencia, cualidades o beneficios, de esta manera se inducia a
error al consumidor promedio. Mediante oficio de la Agencia de Regulacion y
Control Sanitario se indicoO que el registro sanitario otorgado estaba siendo
comercializado bajo la denominacion de aceite light. De este modo, se
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configura el cometimiento de practicas desleales como acto de engafio
(LORCPM, art. 27, num. 2). Al final, se determiné la existencia de la infraccion,
por lo cual la Comisién de Resolucion de Primera Instancia, en referencia al
expediente SCPM-CRPI-2015-076, multé al operador econémico Corporacion
El Rosado S. A. por un valor de USD$ 3.094.456,19 por la conducta antes

mencionada.

Corporacion el Rosado S. A., ante la Intendencia de Investigacion de Practicas
Desleales, solicitd que se declare nulo el procedimiento administrativo por no
haberse notificado el informe final de dicha investigacion, en el cual se detalla
el informe de resultados y la formulacion de cargos para poder impugnar dicha
resolucién. El érgano administrativo indicé que dicho informe fue declarado
confidencial, fundamentado en el articulo 18 de la Constitucion, articulo 47 de
la ley y articulo 3 de su reglamento. Al respecto, cabe afiadir como

fundamentacion lo mencionado por la tratadista Leonor Rams Ramos:

“[...] respecto de razones que justifican la declaracion de
confidencialidad y los criterios que deben valorar la misma, la CNC
se ha pronunciado en diversas resoluciones; en cuanto a las
razones que justifican la declaracion de confidencialidad estan,
basicamente la proteccién del secreto comercial e industrial, asi
como otros documentos cuyo conocimiento por otras partes pudiera

perjudicar a aquellos” (Rams, citado por Guillen, 2013, pp. 160y ss.)

De igual manera, la misma autora sefiala que la negativa de acceso a cierta
informacion que forme parte del proceso de investigacion no determina que se
vulnere el derecho a la defensa cuando esta negativa haga referencia a
secretos comerciales, documentos de la administracion y que la falta de
conocimiento de estos en procedimientos sancionadores no vulnere el debido

proceso.

En el libro Tratado de Derecho de la Competencia, del coordinador Diego
Loma-Osorio (2012, pp. 244-248), se sefala que la regla general en los
procedimientos administrativos es la publicidad, pero se debe ver caso por

caso para analizar si se necesita o0 no una declaratoria de confidencialidad,



47

pudiendo esta ser aplicada a todo o a una parte de dicho expediente; y en caso
de que se solicite la declaratoria de confidencialidad, se deberd motivar de
forma concreta los motivos de la misma, asi como presentar una version no
confidencial. Esta declaratoria de confidencialidad no se aplica con relacion a
todas las autoridades de defensa de la competencia de los paises miembros,
para el caso de Espafia.

En el caso analizado, se motiva la declaratoria de confidencialidad no se
determinan los pardmetros, por eso dicha resolucién final fue declarada como
tal y no pudo ser impugnada. De este modo, se encuentra otro caso sobre la
falta de aplicacion de normativa con relacion a la confidencialidad lo cual no

garantiza la seguridad juridica.

En el mismo expediente SCPM-IIPD-015-2013 (SCPM, 2015) se llevo a cabo
otra investigacion en la cual la Intendencia de Investigacion de Précticas
Desleales realiz6 una investigacion preliminar a todos los fabricantes,
comercializadores y anunciantes de “aceites light”, aduciendo que dichos
productos no cumplen con los parametros de lo que es considerado como
“light”, por tanto inducen a error al publico, y esto es considerado como un acto
de engafio, que se enmarca en la competencia desleal. En este caso, se toma
como referencia el aceite comestible de soya alesoya premium light, y en su
calidad de titular a la compafiia Industrial Ales S. A. El procedimiento preliminar
se declaré con caracter de reservado, segun lo estipulado en la Ley Organica

de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

Una vez concluida la etapa de investigacion formal, se emiti6 el informe de
resultados y formulacién de cargos por parte de la Intendencia de Investigacion
de Practicas Desleales mediante memorando niumero SCPM-11PD-353-2015-M
con el cual se dio paso a que el 6rgano de resolucion dictamine la terminacion

del procedimiento sea este en sancion o no.

Los puntos que se determinaron para el informe final: primero, el registro
sanitario el cual debe ajustarse a su composicion real, calidad, procedencia,
cualidades o beneficios, aspectos que no los ha cumplido por lo que de esta

manera se indujo en error al consumidor promedio, porque en la actualidad la
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poblacion busca consumir productos bajos en grasa y en calorias, por ende
hace que estos productos investigados sean mas atractivos. La Agencia de
Regulacion y Control Sanitario encontrd0 que el registro sanitario otorgado
estaba siendo comercializado como aceite light; configurandose de esta
manera el cometimiento de précticas desleales como acto de engafio; el
etiquetado de los productos sujetos a investigacion no cumplian los pardmetros
contemplados en la Norma Técnica Ecuatoriana INEN 1334.1, en la cual

detalla que:

“Los alimentos procesados, envasados y empaquetados no deben
describirse ni presentarse con un rotulo o rotulado en una forma que
sea falsa, equivoca o engafosa, o susceptible de crear en modo
alguno una impresién errénea respecto de su naturaleza” (SCPM,
2015).

Lo detallado hace relacion a todos los elementos de conviccidn y hechos
sancionables contenidos en la resolucion final de investigacion, a la que se
afade que el operador econdmico que ha incurrido en la infraccion establecida
en el articulo 27 de la ley de la materia —es decir, actos de competencia
desleal en la modalidad de actos de engafio—, se sanciona con una multa
equivalente a USD$ 14.547.213,41, esto debido al célculo en base al volumen
de negocios total que maneja el operador econémico Industrias Ales S. A.

Como parte del expediente SCPM-CRPI-2015-072, por intermedio de la
Comision de Resolucién de Primera Instancia se detalla que, por parte del
operador econdmico, se ha alegado causales de nulidad respecto del informe
emitido por la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales;
motivandose en la resolucion, de la misma forma que el caso anterior
analizado. Sin embargo, la existencia de silencio administrativo positivo

respecto de un compromiso de cese no suspendié el procedimiento de sancion.

En competencia desleal, a continuacién se analizara la resolucion SCPM-CRPI-
40-2015 del expediente SCPM-IIPD-2013-019 (SCPM, 2015), a partir de una
denuncia presentada por la empresa Clorox del Ecuador S. A., Ecuaclorox, en



49

contra de Reckitt Benckiser Ecuador S. A. y Reckitt Benckiser N. D. La
Intendencia de Investigacion de Préacticas Desleales inicio la investigacion para
determinar la existencia de actos de competencia desleal, determinando como
mercado de productos relevante el mercado de productos quitamanchas de
textiles en Ecuador, debido a que Vanish maneja el principio activo de perdxido
de hidrégeno comparado con Clorox que maneja el principio activo de
hipoclorito de cloro. La conducta investigada fue competencia desleal por actos
de engafio, denigracion y comparacion debido a una campafia de publicidad
entre ambos productos al mencionar que Clorox o cloro decolora todo tipo de
textiles, mientras que Vanish no lo hace.

El proceso de investigacion determiné que el operador econdmico Reckitt
Benckiser Ecuador S. A., con su producto Vanish, por medio de su publicidad
infringio la ley de competencia por actos de competencia desleal, en los cuales
se detallan actos de confusion, engafo, denigracion y comparacion. A esto
debe afiadirse lo mencionado anteriormente, es decir, “en competencia” y
‘competencia desleal” son dos cosas separadas que la ley ecuatoriana las
unifica. Todo lo detallado fue debidamente motivado y expuesto en el informe
final de la Intendencia; de esta manera el 6rgano de resoluciéon en el
expediente SCPM-CRPI-40-2015 aprobé en todas sus partes la resolucion final
por parte de la Intendencia de Investigacién de Practicas Desleales. Por tanto,
sanciono6 al operador econémico con una multa de USD$ 79.483,97.

4. CAPITULO IV. PROPUESTA DE DELIMITACION A LAS FACULTADES
DE INVESTIGACION DE LA SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL
PODER DE MERCADO

Existe la obligacion de guardar confidencialidad por parte de terceros, tanto
funcionarios publicos o privados que tengan relacion con cualquier
procedimiento administrativo contemplado en la Ley Organica de Regulacion y

Control del Poder de Mercado; sin embargo, es pertinente establecer limites a
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esta obligacion, siguiendo un debido proceso para precautelar esta disposicion

normativa y su proteccion.

4.1.El procedimiento de solicitud de confidencialidad de documentos
aportados por un operador econémico en un proceso

Se procedera con una unificacion de criterios respecto de las conductas
anticompetitivas contenidas en la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado para agrupar las conductas de abuso de poder de mercado,
practicas restrictivas y competencia desleal como un procedimiento de
aplicacidon general. Se identificaran varios procedimientos: uno para el control
de concentraciones, otro para los acuerdos de cese y otro procedimiento para
los acuerdos o solicitudes de clemencia. Se debe anotar que esta Ultima figura
no se encuentra desarrollada en la ley de competencia y el procedimiento para

la calificacion a dicha solicitud.

4.1.1. Procedimiento de aplicacion general para la solicitud de
confidencialidad en casos de abuso de poder de mercado,
practicas restrictivas, competencia desleal

En cualquier procedimiento que lleve a cabo la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, sea iniciado de oficio o por denuncia, o bien en cualquier
etapa de investigacion anterior a la resolucion de la misma, se podra presentar
una solicitud de confidencialidad, con el fin de buscar una declaratoria de
reserva para todo el procedimiento o solo para informacién particular que el

solicitante considere pertinente.

La solicitud de confidencialidad debera contener la identificacién del solicitante,
referir a qué o6rgano se dirige dicha peticién, el nimero de expediente o
procedimiento que se lleva a cabo, la determinacion motivada de aquellos
documentos o respecto de todo el procedimiento que se requiere su reserva. A
lo indicado, afadase que toda solicitud dentro de los procedimientos
establecidos debera tomar como referencia lo determinado en el articulo 54 de
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la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM, art.
54, 2011).

Una vez aceptada la peticion, el solicitante entregara una version no
confidencial de lo declarado como tal para que forme parte del expediente
publico de investigacion.

4.1.2. Procedimiento para la solicitud de confidencialidad en
control de concentraciones

En toda notificacion de control de concentraciones, a juicio del solicitante,

conjuntamente con el documento de notificacion, se podra solicitar la

confidencialidad de todo o parte del procedimiento de concentracion

econdémica, argumentando la peticion; sin embargo, la normativa ecuatoriana

considera a este procedimiento como reservado.

En la solicitud de confidencialidad deberd constar la identificacion del
solicitante, referir a qué organo se dirige dicha peticion, la determinacion
motivada de aquellos documentos o respecto de todo el procedimiento que se

requiere su reserva.

4.1.3. Procedimiento para la solicitud de confidencialidad en
acuerdos de cese

En todo procedimiento de acuerdo de cese se podra solicitar la

confidencialidad de todo o una parte de dicho procedimiento durante cualquier

etapa anterior a la resolucion de aceptacion o negacion del acuerdo. Sin

embargo, la naturaleza de los acuerdos de cese es confidencial en todas sus

partes.

En la solicitud de confidencialidad deberd constar la identificacion del
solicitante, referir a qué o6rgano se dirige dicha peticion, la determinacion
motivada de aquellos documentos o respecto de todo el procedimiento que se

requiere su reserva.
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4.1.4. Procedimiento para la solicitud de confidencialidad en

solicitudes de clemencia

La normativa ecuatoriana no contempla la figura de las solicitudes de
clemencia. Su tramite no difiere del resto de solicitudes ya que necesita de los
mMismos requisitos antes mencionados; es decir, la solicitud que cumpla con los

pardmetros para garantizar una proteccion a los derechos constitucionales.
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Si bien el procedimiento debe ser confidencial, la resolucion debe ser publica
en proteccion del derecho de acceso a la informacién publica para los
consumidores; debe también cuidarse que lo que es confidencial debe ser
declarado como tal y plenamente identificado ante los jueces en via judicial.

5.1. Conclusiones

Confidencialidad es aquel principio procesal y de derecho que posee tanto una
persona natural como la persona juridica para proteger cierta propiedad o
cualidad de la informacion que tiene como suya 0 sujeta a reserva. Su
divulgacion podria causar algun tipo de responsabilidad, por lo que esta, por
excepcion, deberia entregarse a un tercero para reservarla o depositarla con el
animo que su acceso sea restringido Unicamente a personas debidamente
autorizadas por aquel titular de dicha informacién. Cabe concluir que
confidencialidad es la obligacién de reserva que es aplicable en diferentes

situaciones regulables normativamente.

Como norma general, toda informacion que se maneja en las entidades del
Estado es publica, a excepcion de aquella que por normas legales o la voluntad
de las partes haga que su divulgacion pueda causar responsabilidad civil o

penal o dafio moral.

Toda informacion que haya sido declarada como confidencial, por parte de un
organo administrativo, debe estar fundamentada y motivada mediante una
resoluciébn. Su acceso serd Unicamente a versiones no confidenciales

presentadas por el titular de dicha informacién.

La declaratoria de confidencialidad puede ser dada a peticion de parte o de
oficio, mediante resolucion debidamente motivada, garantizando los derechos

constitucionales.
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En los casos analizados, se encontr6 la confidencialidad se mantuvo en
instancia administrativa y no hubo declaratoria de informacién confidencial a

excepcion del caso tratado.

Debe aplicarse la ponderaciéon de derechos entre la confidencialidad y el
derecho de acceso a la informacion publica y el derecho de informacion a los

consumidores en cada caso y expediente.

5.2. Recomendaciones

Se recomienda valorar la ponderacion de derechos entre el acceso a la
informacion publica y la confidencialidad o reserva en instancia administrativa y

judicial de ser el caso

Debe implementarse politicas de gestion interna en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado para una correcta aplicacion de confidencialidad
en todos los procedimientos establecidos en la Ley Organica de Regulaciéon y

Control del Poder de Mercado.
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076, obtenido de la gaceta de resoluciones de la

CRPI-2015-

Expediente SCPM

Superintendencia de Control del Poder de Mercado de la pagina

http://www.scpm.gob.ec/gaceta-resoluciones-abril

2016/
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Expediente SCPM-CRPI-2015-076 recuperado el 24 de mayo de 2016 de
http://www.scpm.gob.ec/wp-content/uploads/2016/04/scpm-076.pdf
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