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Organo de Resolucion: Superintendencia de  Control del Poder de
Mercado.

Organo de origen: INICAPMAPR

Expediente de origen: SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020

Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-001-2021

Denunciante/Apelante CRONIX CIA. LTDA.

Denunciados: RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC
CENTER S.A.
INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD
SOCIAL

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM, 18 de
marzo de 2021, a las 17h05.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accion de personal No. SCPM-
INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada consta en el
expediente; en conocimiento del Recurso de Apelacion interpuesto por el operador econémico
CRONIX CIA. LTDA., en contra de la Resolucion de 04 de diciembre de 2020 de las 17h10,
emitida por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas [INICAPMAPR], dentro del expediente administrativo No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020; en uso de mis facultades legales, dispongo:

PRIMERO.- COMPETENCIA.-

En virtud de lo dispuesto en los articulos 44 numeral 2; 65; y, 67 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado [LORCPM], esta Autoridad es competente para
conocer y resolver el Recurso de Apelacion planteado.-

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.-

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

TERCERO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-

Los sefiores Segundo Anibal Carrera Arboleda y Fabian Teodoro Pozo Neira, en calidad de
Presidente Ejecutivo y abogado patrocinador del operador econémico CRONIX CIA. LTDA.,
respectivamente, mediante escrito ingresado en la ventanilla virtual de esta Superintendencia
de Control del Poder de Mercado [en adelante SCPM], con nimero de tramite 181373,
interpusieron Recurso de Apelacion en contra de la Resolucion de 04 de diciembre de 2020 de
las 17h10 emitida por la economista Maria Alejandra Egliez, en calidad de Intendente Nacional
de Investigacion Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos
y Précticas Restrictivas dentro del expediente administrativo signado con el nimero SCPM-
IGT-INICAPMAPR-013-2020.-

La admision a tramite del referido Recurso de Apelacién fue debidamente analizada en esta
instancia mediante providencia de 19 de enero de 2021 de las 09h00, en la que se verifico
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que la impugnacion cumpla los requisitos formales, como son el principio de oportunidad,

procedencia del recurso y debida fundamentacion; observandose que el recurso cumplia con los
mismos.-

CUARTO.- ACTO IMPUGNADO.-

El acto administrativo impugnado por el operador econdmico CRONIX S.A., es la Resolucion
de 04 de diciembre de 2020 de las 17h10 emitida por Intendencia Nacional de Investigacion
Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas dentro del expediente administrativo N° SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020, en
la que se resolvio:

“[...] DECIMA TERCERA.- RESOLUCION: Dado el momento procesal, los hechos e
informacidn constante en el expediente administrativo, concatenando los elementos
facticos contrarrestados por los denunciados en referencia a lo presentado por el
denunciante, esta autoridad administrativa al amparo de lo establecido en el articulo 57
de la LORCPM, en concordancia con el articulo 63 del RALORCPM vy el articulo 8 del
Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM, RESUELVE:

PRIMERO: De conformidad con el articulo 63 del RALORCPM, y del analisis
pormenorizado realizado a los hechos y conducta denunciada, se desprende que no existe
mérito para la prosecucion para la prosecucion [sic] de la investigacion, en virtud de la
falta de requisitos para la configuracién de la conducta contenida en el articulo 11
numeral 21 de la LORCPM.

SEGUNDO: ARCHIVAR el expediente signado con el nimero SCPM-IGT-INICAMPA-
R-013-2020 toda vez que, se ha agotado el tramite correspondiente establecido dentro de
la normativa legal, sin que se hayan encontrado elementos que ameriten la prosecucion
de la investigacion sobre la posible infraccion del numeral 21 del articulo 11 de la
LORCPM. Por cuanto ha quedado demostrado que, en el caso en cuestion, el INSTITUTO
ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL (IESS) no es un operador econémico de
conformidad con los articulo 2 y 11 de la LORCPM, incumpliendo el primer requisito
para la configuracion de la conducta denunciada, resultando, por lo tanto, improcedente
el analisis de un presunto acuerdo colusorio, que amerite la investigacion de la autoridad
de competencia [...] "

QUINTO.- PRETENSION CONCRETA DEL RECURRENTE.-

El operador econdmico CRONIX CIA. LTDA., en su escrito de apelacion realiza la siguiente
peticion:

“[...] @) Dejar sin efecto la resolucién de archivo dictada por la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas
de fecha 04 de diciembre de 2020.

b) Disponer se investiguen los hechos denunciados [...] "

Pretensiones fundamentadas en los siguientes puntos basicos:
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1. Que, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social [en adelante IESS] si es un operador
econdémico de conformidad con el articulo 2 de la LORCPM.

2. Que, mediante el erréneo anélisis de la INICAPMAPR, se estaria derogando el numeral
21 del articulo 11 de la LORCPM.

3. Que, la INICAPMAPR debia aperturar la fase de investigacion ya que el IESS no presento
las correspondientes explicaciones.

SEXTO.- CONSTANCIA PROCESAL.-

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

a) Dentro del expediente administrativo No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020, se
resaltan las siguientes actuaciones administrativas:

i Escrito de 25 de septiembre de 2020, mediante el cual el sefior Anibal Carrera
Arboleda, en calidad de Presidente Ejecutivo del operador econdmico CRONIX
CIA. LTTDA S.A., interpone ante la Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas una
denuncia en contra del operador econémico RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER S.A. (en adelante RECAPT) y el IESS por el presunto
cometimiento de la conducta tipificada en el articulo 11 numeral 21 de la LORCPM;

ii. Providencia de 12 de octubre de 2020 de las 14h00, mediante la cual la
INICAPMAPR dispuso al operador econémico CRONIX CIA. LTDA., que en el
término de tres dias aclare y complete la denuncia;

iii. Escrito de 15 de octubre de 2020 mediante el cual el sefior Fabian Pozo Neira, en
calidad de abogado patrocinador del operador econémico CRONIX CIA. LTDA.,
da cumplimiento a lo dispuesto en providencia supra;

v, Providencia de 20 de octubre de 2020 de las 16h55, mediante la cual la
INICAPMAPR avoca conocimiento del expediente administrativo No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-013-2020 y dispone correr traslado con el contenido de la denuncia
al operador econémico RECAPT y el IESS a fin de que en el término de quince dias
presenten las respectivas explicaciones;

V. Escrito de 13 de noviembre de 2020, mediante el cual los sefiores Lisa Maria
Pullopaxi Paucar y Marco Morales Andrade, en calidad de Gerente General y
abogado patrocinador del operador econémico RECAPT presentaron las
explicaciones a la denuncia en su contra;
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Resolucién de 04 de diciembre de 2020 de las 17h10, mediante la cual la economista
Maria Alejandra Egliez, en calidad de Intendente Nacional de Investigacion y
Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas dispuso
el archivo del expediente administrativo No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020;

Recurso de Apelacion de 07 de enero de 2021, interpuesto por el operador
economico CRONIX CIA. LTDA., en contra de la Resolucion de 04 de diciembre
de 2020 de las 17h10;

Providencia de 08 de enero de 2021 de las 12h00, mediante la cual la INICAPMAPR
dispone elevar el Recurso de Apelacion presentado por el operador econdémico
CRONIX CIA. LTDA., al Superintendente de Control del Poder de Mercado.

b) Dentro del expediente administrativo No. SCPM-DS-INJ-RA-011-2020, en el gue se

sustancia el recurso de apelacion, consta:

Vi.

Vii.

Memorando SCPM-INICAPMAPR-DNICAPMAPR-2021-008 de 12 de enero de
2021, suscrito por el abogado Juan Fernando Narvéaez en calidad de Secretario de
Sustanciacion de la INICAPMAPR, y anexos mediante el cual pone en conocimiento
de esta autoridad la providencia de 08 de enero de 2021 de las 12h00, emitida dentro
del expediente administrativo No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020, en el que la
INICAPMAPR dispuso remitir el escrito que contiene el recurso de apelacion
presentado por el operador econdmico CRONIX CIA. LTDA;

Recurso de Apelacion interpuesto por el operador econémico CRONIX CIA.
LTDA., de 07 de enero de 2021 en contra de la Resolucion de 04 de diciembre de
2020 de las 17h10 y signado con el namero de tramite ID 181373;

Providencia de 19 de enero de 2021 de las 09h00, mediante la cual se admite a
tramite el Recurso de Apelacion interpuesto por el operador econdmico CRONIX
CIA. LTDA., y en donde se dispone correr traslado con el escrito que contiene la
impugnacion al IESS y al operador econdmico RECAPT para que en el término de
tres (3) dias presenten sus respectivas alegaciones;

Escrito ingresado el 22 de enero de 2021 a las 12h22, signado con el nimero de
tramite ID 182613 mediante el cual el IESS presenta sus respectivas alegaciones;

Escrito ingresado el 22 de enero de 2021 a las 17h43, ingresado con el nimero de
tramite 1D 182664 mediante el cual el operador econémico RECAPT presenta sus
respectivas alegaciones;

Providencia de 27 de enero de 2021 de las 09h00, mediante la cual se convoco a las
partes procesales a una audiencia publica a fin de que presenten sus argumentos;

Registro magnético que contiene la audiencia publica de 01 de febrero de 2021
llevada a cabo entre los representantes de los operadores econémicos RECAPT y
CRONIX CIA. LTDA. , el IESS, y los funcionarios de la SCPM,;
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SEPTIMO.- MARCO NORMATIVO APLICABLE.-
Para el analisis del acto materia de la impugnacion, es necesario considerar:

La Constitucion de la Republica del Ecuador —CRE- reconoce los siguientes derechos y
garantias: “/...J] Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”; “Art. 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes. /...] 3. [...] S6lo se podré juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del tramite propio de cada procedimiento. [...] 7. El derecho de las personas
a la defensa incluird las siguientes garantias: /.../ ) Las resoluciones de los poderes publicos
deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho /.../, m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en
los que se decida sobre sus derechos; “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,

claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”; “Art. 173.- Los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via
administrativa como ante los correspondientes organos de la Funcion Judicial”; “Art. 226.-

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constituciony laley /...] ”;

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado -LORCPM- manda: “Art.
1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el
abuso de operadores econdémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancion
de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones
de concentracién econémica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y
sostenible.”; “Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los
operadores econémicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y
extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades
econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y
las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades
0 acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional. Las
conductas o actuaciones en que incurriere un operador econdémico seran imputables a €l y al
operador que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido determinado por el
segundo. La presente ley incluye la regulacién de las distorsiones de mercado originadas en
restricciones geograficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan de las asimetrias
productivas entre los operadores econdémicos.”; “Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la
aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa determinara la naturaleza de las conductas



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econdmico. La forma de los actos juridicos
utilizados por los operadores econdémicos no enerva el analisis que la autoridad efectle sobre la
verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos. La costumbre o la costumbre
mercantil no podran ser invocadas o aplicadas para exonerar o eximir las conductas contrarias
a esta Ley o la responsabilidad del operador econémico.”; “Art. 11.- Acuerdos y préacticas
prohibidas.- Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la presente
ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o mas operadores
economicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de
bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general. En
particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y practicas prohibidas: /.../ 21. Los
acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la ley, que se puedan
dar en las compras publicas que direccionen y concentren la contratacion con el afan de
favorecer injustificadamente a uno o varios operadores econémicos. Son nulos de pleno derecho
los acuerdos, practicas, decisiones y recomendaciones gue, estando prohibidos en virtud de lo
dispuesto en este articulo, no estén amparados por las exenciones previstas en la presente Ley.”;
“Art. 44.- Atribuciones del Superintendente.- Son atribuciones y deberes del Superintendente,
ademas de los determinados en esta Ley [...] 2. Conocer y resolver de forma motivada los
recursos que se interpusieren respecto de actos o resoluciones conforme lo previsto por esta
Ley y su Reglamento [...]”; “Art. 67.- Recurso de Apelacion o Jerarquico.- Los actos
administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley podran ser elevados al
Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante recurso de apelacion, que se
presentara ante este. También seran susceptibles de recurso de apelacion actos administrativos
en los que se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicion [...] ”;

OCTAVO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.-

En tutela del numeral 23 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y las
facultades constantes en el numeral 2 del articulo 44 de la LORCPM, corresponde a la maxima
autoridad conocer y pronunciarse sobre las argumentaciones en las que el recurrente funda su
pretension impugnatoria, conforme sigue:

1.- Que, que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social [en adelante IESS] si es un
operador econdmico de conformidad con el articulo 2 de la LORCPM.

El operador econdmico CRONIX CIA. LTDA., sostiene en el libelo del Recurso de Apelacién
que:

“[...] Puede verse claramente que la conceptualizacion de “operador economico” hecha
por el legislador ecuatoriano (refiriendose al articulo 2 de la LORCPM) incluye a las
personas juridicas de derecho publico, independientemente de si tiene o no finalidad de
lucro. No existe distincion alguna en la ley que permita afirmar que las empresas publicas
tienen un régimen juridico de competencia distinto a las privadas, o que las instituciones
publicas no son empresa tengan un régimen juridico de competencia distinto que las
empresas publicas.
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Con esto dicho, entonces no cabe considerar que el IESS no es un “operador economico”
por no tener finalidad de lucro o por regirse por el principio de solidaridad (recordemos
que toda actividad econdémica en el Ecuador se rige por dicho principio, segun el art. 66
numeral 26 de la Constitucion)

Lo importante para el presente caso es determinar si el IESS al momento de llevar
adelante una licitacion, subasta, u otro tipo de procedimiento de contratacion publica,
realiza o no una “actividad econémica” y si esta es distinta del ejercicio de sus potestades
administrativas ordinarias, para efectos de la ley de competencia.

[...] No puede perderse de vista que cuando el IESS convoca a un concurso o subasta
inversa, lo hace con miras a suscribir un contrato, contrato que debera adjudicar a la
oferta mas conveniente o competitiva, conforme la ley de la materia. Esto es
indudablemente una actividad econdémica, un contrato administrativo, en la que el IESS
como contratante demanda ciertos bienes o servicios, recibiendo ofertas de proveedores
que aspiran satisfacer tal demanda.

[...] Queda evidenciado entonces que la relacion de provision de bienes o prestacion de
servicios que un particular u oferente realiza hacia una entidad contratante, implica una
actividad de caracter econdmico instrumentada mediante un contrato administrativo.

Esta actividad econdmica es distinta del ejercicio de las potestades administrativa que,
dentro de sus competencias, puede realizar la entidad. Asi el IESS realiza una actividad
econdmica sujeta a la LORCPM cuando contrata servicios o bienes, o cuando interviene
como inversionista en la bolsa de valores, pero no hace actividad econémica sujeta a la
LORCPM cuando cumple con prestar los servicios de salud o jubilacion (mientras esto
no se halle en régimen de competencia).

Por lo dicho, si el IESS es una entidad de derecho publico sin fines de lucro, esta sujeta
a la LORCPM en virtud del art. 2, que no ha sido aplicado debidamente. Asimismo, el
IESS en cuanto realiza contratos administrativos, realiza actividades econdémicas sobre
las que esta sujeto a la LORCPM.”

De estos argumentos se destacan a ser analizados los siguientes elementos:

a) El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el presente caso, cumple con todos los
elementos configurativos contenidos en el articulo 2 de la LORCPM, para ser considerado como
un “operador economico” .-

Conforme lo indica la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas: “La LORCPM prescribe que seran sujetos de
control por parte de la SCPM, Unicamente los operadores econémicos, siempre y cuando,
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cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 2 de la norma ibidem, [...] ", en este sentido
corresponde el analisis de los elementos constitutivos establecidos en la norma para determinar
la competencia, &mbito, y calidad de los sujetos; asi:

“Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los
operadores econdémicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen
actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios
que las agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida
en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional [...] .

De la revision de la norma citada, para el caso en concreto, se observa claramente que para ser
considerado operador econdmico debe cumplir los siguientes requisitos o presupuestos:

Ser persona natural o juridica,

Publica o privada,

Nacional o extranjera

Con o sin fines de lucro, y

Qué actual o potencialmente realice actividades econémicas.

o s E

En este sentido, no es objeto de controversia que el IESS es una persona juridica, de derecho
publico, nacional, sin fines de lucro; lo que resta es la verificacion del quinto elemento; asi es
preciso referirse a la naturaleza juridica del IESS, para proceder con el anélisis de los elementos
de configuracién de un operador econémico y verificar si el ente cumple con todos ellos; el
articulo 16 de la Ley de Seguridad Social sefiala expresamente:

“Art. 16.- NATURALEZA JURIDICA.- El Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social (IESS) es una entidad publica descentralizada, creada por la
Constitucién Politica de la Republica, dotada de autonomia normativa, técnica,
administrativa, financiera y presupuestaria, con personeria juridica y patrimonio
propio, que tiene por objeto indelegable la prestacion del Seguro General Obligatorio
en todo el territorio nacional.

El IESS no podra ejercer otras atribuciones ni desempefiar otras actividades que las
consignadas en la Constitucion Politica de la Republica y en esta ley [...]”.

Este y otros mandatos legales, en torno al objeto, misién, funciones y atribuciones del IESS han
sido analizados y considerados por la INICAPMPAR, considerando ademas, referentes
doctrinarios y jurisprudenciales extranjeros. Sobre este ejercicio de motivacion y
fundamentacion, el apelante considera que no habria sido el adecuado sefialando que dichas
definiciones y pronunciamientos no se adecuan a la realidad normativa ecuatoriana; sin embargo,
de la revisién del acto administrativo recurrido, esta autoridad observa que la INICAPMAPR,
para cubrir el analisis de los elementos conductuales para la determinacién de su configuracion
lo hace en dos momentos: a) aplicacion normativa directa: el inciso primero del articulo 11 de la



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

LORCPM manda para la configuracion de toda conducta colusoria, entre otros, la existencia de
un concurso de voluntades entre dos 0 mas operadores econdémicos; en concordancia con ello, por
ser norma de remision, analizando el articulo 2 de la LORCPM, que contiene las caracteristicas
que debe cumplir un agente para ser considerado como operador econémico, esto es, ser: “/...J
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de
lucro, que actual o potencialmente realicen actividades economicas [...] ”; y, b) motivacién de
aplicacion normativa: para la comprension del alcance del articulo 2 de la LORCPM, respecto de
“actividades economicas” acude a la fuente del derecho doctrina para remarcar que —frespecto de
ese concepto e institucion- el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ya se ha
pronunciado, sosteniendo que es el intercambio de bienes y servicios en el mercado, y que la
actividad sea llevada a cabo por un ente privado.

Por lo anterior, esta autoridad considera adecuado el ejercicio de motivacién del acto
administrativo realizado por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, al referir otras fuentes del derecho distintas
a la Ley, mas aun cuando resalta como fin el soportar la aplicacion de esta ultima dentro de un
contexto ya desarrollado por el Derecho de Competencia en general, que responde a la necesidad
de atender instituciones juridicas de derecho publico, con base en el derecho comparado® como
metodologia juridica para la introduccion de nuevas soluciones juridicas a problemas comunes o
la interpretacion de preceptos oscuros; lo cual no interviene en el &mbito sustantivo de la decision
de la administracion.

Considerando también que, la propia Corte Nacional de Justicia ha reconocido la necesidad de
acudir a métodos comparativos:

“(...) comparar permitiria acceder a la «sabiduria empirica acumuladay, es decir, que a
través del derecho comparado se puede llegar a establecer cuanto ha evolucionado un
derecho respecto de otro, y analizar las soluciones concretas respecto de cada situacion
normada (...)” [Enfasis propio]?

Por otro lado respecto de que, la actividad del IESS en la convocatoria a un proceso de
contratacion publica tiene como resultado la emision de un contrato administrativo, que —desde
la naturaleza contractual- constituye una actividad econdmica; es necesario referir que, conforme
se indicd, por la naturaleza juridica otorgada al IESS en el articulo 16 de la Ley de Seguridad
Social, con relacién al articulo 2 de la LORCPM, dicha entidad cumple con los siguientes
requisitos: 1) persona juridica, 2) publica, 3) nacional, 4) sin fin de lucro. Empero, tal como se

L “[...] El derecho comparado es un tipo de andlisis juridico [...] Es un método multifuncional que tiene cabida en
diversas ramas del saber [...] En principio, mds alla del mero ejercicio intelectual, la cuestion de la finalidad de esta
disciplina ha recibido diversas respuestas y entre otras las siguientes: obtener la aproximacion de los ordenamientos
juridicos, ilustrar la solucién de controversias rellenando lagunas que en otras dreas geogrdficas ya habian sido
colmadas, contrastar las diversas soluciones para concluir que la comparacion es imposible por cuanto las
diferencias culturales impiden un andlisis riguroso y serio [...]”. Susana de la Sierra Moron, Revista de administracion
publica, ISSN 0034-7639, Ne 201, 2016, pags. 71 (véase en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5776475)

2 Carlos Ramirez Romero, Instituciones juridicas en perspectiva comparada, Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
Quito, 2017, p.15
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ha situado, la controversia del Recurso de Apelacion versa respecto al quinto elemento, esto es
“actividad econdémica”. El andlisis y desarrollo de esta argumentacion, se realiza en dos
momentos.

En primer lugar, como punto introductorio de los problemas juridicos a resolver, tal como lo ha
manifestado la Resolucion de 04 de diciembre de 2020 de las 17h10 emitida por la
INICAPMAPR, el IESS “/...] tiene como mision el proteger a la poblacion urbana y rural,
con relacion de dependencia laboral o sin ella, contra las contingencias de enfermedad,
maternidad, riesgos del trabajo, discapacidad, cesantia, seguro de desempleo, invalidez, vejez
u muerte [...]”, siendo el principio de solidaridad el eje transversal para la ejecucion de sus
actividades.

Lo manifestado se explica en el sentido de que el IESS, mediante el sistema de seguridad social
es el encargado de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los ciudadanos que acceden
a servicios de naturaleza publica que por mandato constitucional deben ser resguardados por el
Estado (punto a tratarse de manera especifica en el apartado que continta). Bajo este contexto,
si bien la Administracion Publica, por medio de sus instituciones, es la obligada a garantizar el
pleno ejercicio de los derechos constitucionales de todas las personas, en la mayoria de
ocasiones requiere de la asistencia de terceros privados que posean los medios suficientes para
garantizar una adecuada prestacion material de servicios. Asi, es preciso sefialar que los Estados
no se limitan a “/...J realizar actividades publicas administrativas, sino que también invadié en
su momento este otro tipo de tareas, algunas de las cuales no han sido nuevamente privatizadas
o0, a la inversa, han sido reestatizadas [ ...] toda la actividad del Estado, por definicion, tendra
un fin publico [...]

En virtud de ello, se puede concluir que el Estado tiene la obligacion constitucional de
garantizar el goce y ejercicio de los derechos de los ciudadanos, buscando en todo momento,
satisfacer necesidades comunes. Ahora bien, los representantes del IESS, en su escrito de
alegaciones presentado el 22 de enero de 2021, afirman que de acuerdo a la normativa que les
rige, siendo esta la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley de Seguridad Social se
puede considerar al sistema de seguridad social como:

“[...] un sistema que se nutre de la conjuncion y aporte de cada uno de sus integrantes,
los cuales se rigen, entre otros, por los principios constitucionales de igualdad,
suficiencia, integracion, solidaridad y subsidiaridad; entendiéndose:

Solidaridad: a) En su parte intergeneracional: a través de la cual, con el aporte tanto
de los afiliados activos como con la contribucion obligatoria del Estado, contribuyen al
financiamiento y al sostenimiento de las prestaciones de las personas jubiladas; y, b)
en su acepcion economica; es decir con los aportes de los afiliados, empleadores y
Estado, seguin su capacidad de aporte (econémica), ayudan a cubrir las prestaciones de

3 Gordillo, Agustin. “Clasificacion de los Entes Publicos” Web:
https://www.gordillo.com/pdf tomol/capituloXIV.pdf
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otros afiliados, que por su nivel de ingresos, no alcanzan el monto real de las mismas,
para de esta manera garantizar la estabilidad del sistema.

Subsidiaridad: Acorde a lo dispuesto por los articulos 32, 34, 261 y 368 de la
Constitucién de la Republica, asi como por varias disposiciones de ciertos instrumentos
internacionales, /.../, el Estado es el encargado de normar, regular y controlar las
actividades relacionadas con la seguridad social, debiendo garantizar el ejercicio pleno
de dicho derecho, asi como el adoptar las medidas econdmicas y técnicas que permitan
su acceso al mayor nimero de ciudadanos sin distincion alguna, [...]”

Es decir, por la naturaleza propia de las Instituciones que conforman la Seguridad
Social, entre ellas el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, por mandato
constitucional y legal es una institucion publica, cuyo objeto principal gira en torno a
garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos constitucionales a la seguridad
social y salud de sus afiliados, beneficiarios y jubilados, por lo tanto, su estructura y
constitucién organica y financiera es de caracter prestacional y no de generador de
operaciones econdémicas o de mercado /...]”

En contraste, el operador econémico RECAPT S.A., en su escrito de alegaciones también
afirmé que el IESS “/...] actué en base a sus potestades publicas y para el cumplimiento de su
deber publico [...] . Bajo esta ldgica, si el deber del IESS es garantizar el ejercicio de los
derechos protegidos constitucionalmente, parte de esa obligacion corresponde a proveer los
medios necesarios de acceso a los servicios que debe prestar. Bajo esa légica, a fin de lograr
una correcta prestacion, la institucion se ve en la necesidad de realizar procesos de contratacion
publica, siendo la Ley Organica de Servicio de Contratacion Publica la norma que los regula.

En un segundo momento, para el desarrollo de este argumento, se plantean como problemas
juridicos a resolver: a) la naturaleza juridica del contrato administrativo; y, b) ¢La administracion
publica al suscribir un contrato administrativo se encuentra realizando actividades econémicas?

La legalidad, principio general del derecho publico, conforme lo establecido en el articulo 226 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, refiere a que toda persona o entidad que actien en
virtud de una potestad publica podran ejercer Unica y exclusivamente las competencias y
facultades que les correspondan segun la Constitucion u otras leyes.

Concordante con este principio, el Codigo Organico Administrativo (COA) en su articulo 89
enlista los posibles actos que pueden emitir las administraciones publicas en ejercicio de sus
funciones. Estos son: i) actos administrativos, ii) actos de simple administracion, iii) contrato
administrativo, iv) hechos administrativos; y, v) actos normativos de caracter administrativos. En
razon de que el apelante cuestiona la naturaleza del contrato administrativo, en el cual una de las
partes fue el IESS, conviene realizar varias precisiones.

En particular, el contrato administrativo ha sido definido por el articulo 125 del Cédigo Organico
Administrativo, conforme versa a continuacion: “Es el acuerdo de voluntades productor de
efectos juridicos, entre dos o mas sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una funcion
administrativa.” Del concepto referido, es destacable el supuesto de que una de las partes de este
contrato, necesariamente debe ejercer una funcién administrativa.
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El contrato administrativo ha sido denominado doctrinariamente como “acto convencional de la
administracion”, que son acuerdos o contratos en los cuales actda la misma administracion
publica. El tratadista y actual juez de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, Patricio Secaira Durango plantea el siguiente ejemplo:

“[...] cuando dos 0 mas 6rganos publicos suscriben un contrato, en el cual uno de los
entes se compromete a ejecutar la construccién de una carretera y el otro a efectuar el
pago del valor de la obra; alli podemos denotar que la voluntad publica es una sola: la
satisfaccion de una necesidad colectiva [...]

El autor concluye que en estos casos se evidencia que pese a la denominacion en el acuerdo o
contrato, no confluyen dos voluntades distintas. En realidad es un acto unilateral de la
administracion a través del cual “/...] se estipulan obligaciones publicas, para satisfacer una
necesidad publica [...] . La finalidad social es la caracteristica distintiva mas importante de los
contratos administrativos, sin embargo no es la Unica. Mientras en los contratos de derecho
privado rige el principio de autonomia de la voluntad de las partes, esto no sucede en los contratos
administrativos, pues en este prima el interés publico.

Aunando a lo anterior, en los contratos administrativos no existe la confluencia libre de la
voluntad de las partes, pues la administracion publica esta revestida de potestades exorbitantes.
Esto implica la existencia de ““/...] cierto grado de adhesion o subordinacion del interesado a la
voluntad publica [...] "®. Por lo anterior, al no existir concurrencia libre de voluntades, el acuerdo
administrativo no se ajusta al primer requisito para la configuracion de una conducta colusoria,
pues no confluye la libre voluntad de dos operadores econémicos.

Ahora, respecto a si la administracion por la suscripcion de un contrato administrativo se
encuentra realizando actividades econémicas, ha de estarse a lo tratado en el apartado que
antecede, respeto de lo cual se ha determinado el concepto de «actividades econdmicas»
contenido en el articulo 2 de la LORCPM. Se pone de énfasis en que, por fines de motivacion de
aplicacion normativa, la INICAPMAPR recurri6 a la jurisprudencia de la comunidad europea. El
TJUE ya ha desarrollado la consideracion del concepto referido, a través de las siguientes
caracteristicas: i) la oferta de bienes y servicios en el mercado, ii) la actividad pueda desarrollarse
por un privado con el objetivo de obtener ganancias.” De las consideraciones del TJUE resalta la
oferta de bienes y servicios con fines de lucro.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) establece que el sector pablico, entre otros,
se compone por “/...] organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado [...] "2 Como se desprende del texto transcrito,
existen entidades gubernamentales creadas ya sea para la prestacion de servicios o para el
desarrollo de actividades econdmicas.

4 Patricio Secaira Durango. Curso breve de derecho administrativo, Editorial Universitaria, Quito, 2004, p. 172-173
5 Ibid, p. 173

6 1bid, p.177

" Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE), Firma Ambulaz Glockner vs Landkreis Sudwestpfalz. Case-
475/99, parf. 19; Commission vs Italy. Case35/96, parf. 36 and FENIN vs Commission. Case C-205/03, parf. 25.

8 Asamblea Constituyente del Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 225, num. 3.
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Asi también, la norma o decreto que disponga la creacion de un nuevo ente publico establece la
naturaleza de las actividades que realizard y su objetivo, sea este social 0 econdémico. Por ejemplo,
existen entidades publicas que desarrollan actividades economicas, como las denominadas
empresas publicas que prestan servicios publicos a cambio de un pago. Con independencia de
codmo se ejecute ese pago, sea de manera directa entre la entidad y el consumidor o usuario, 0 a
través de contribuciones fiscales, lo destacable de estos intercambios de servicios es que son
0Nerosos.

Una situacion opuesta ocurre cuando las entidades u organismos estatales ejercen sus potestades
establecidas en la Constitucion y la ley. En estos casos, la entidad publica no realiza una actividad
econdmica, sino que se limita a ejercer sus potestades administrativas. Estas potestades son
justamente para cumplir con el fin publico para el que fue creada cada entidad publica. Esta
consideracion se extiende, incluso cuando se trate de compras publicas, siempre que su objeto
esté relacionado con satisfacer las necesidades institucionales para la continuidad de las
actividades que le han sido asignadas.

Resulta evidente que la contratacion de los servicios de call center por parte del IESS se enmarca
dentro de las prerrogativas publicas de garantizar el aseguramiento de los afiliados,
principalmente en el acceso a atencion medica. El IESS requirio los servicios auxiliares y a través
del procedimiento de Subasta Inversa Electronica previstos en la LOSNCP, suscribi6 un contrato
de indole administrativa con un particular. Para los fines pertinentes, lo destacable de este contrato
es la ausencia de un beneficio econdmico para las arcas del IESS, pues estos beneficios se
trasladan a los afiliados, como usuarios finales del servicio de seguridad social. En consecuencia,
la satisfaccion de estas necesidades institucionales coadyuva al mejoramiento del sistema de
seguridad social publica y por ende al bienestar general de la comunidad.

Cabe sefialar que segun lo previsto en el articulo 69 del Reglamento de la LOSNCP, la suscripcion
del contrato es un requisito de formalidad dentro de algunos procedimientos del Sistema Nacional
de Contratacion Publica. Este requisito es de caracter obligatorio para las entidades del sector
publico, pues establece las obligaciones para el cumplimiento de lo requerido en los pliegos o
bases de cada proceso de contratacion publica. Por lo tanto, el contrato se suscribe por mandato
de ley y no por mera voluntad de las partes.

En definitiva, la alegacion del apelante carece de sustento juridico, pues, en el caso concreto,
cuando el IESS suscribe un contrato administrativo, lo hace con miras a la provision de bienes
y/o servicios, necesarios para el cumplimiento de las funciones propias. En consecuencia, es
impreciso sostener que cuando el IESS suscribe un contrato administrativo esta emprendiendo
una actividad econémica, mas aun si se considera que el beneficiario final de la ejecucion del
contrato no es el mismo IESS, sino la poblacion en general.

Asimismo, respecto de si la suscripcion de un contrato administrativo es una actividad economica
distinta del ejercicio de las potestades administrativas del IESS; es de destacarse que las
actuaciones de las administraciones publicas se determinan a través de la competencia legal, que
es “/...] la medida en la que la Constitucion y la ley habilitan a un organo para obrar y cumplir
sus fines [...] .2 La CRE, en su articulo 370 introduce al IESS como una entidad auténoma “/...J

® Asamblea Nacional del Ecuador. Cédigo Organico Administrativo. Art. 65
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responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus afiliados
[...]”. De lo expuesto, el IESS garantiza la prestacion de servicios publicos, como el seguro
universal obligatorio a sus afiliados.

El “Seguro Universal Obligatorio” comprende la cobertura de salud a los afiliados, en casos de
enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, vejez, entre otras contingencias®’. La Ley Organica
de Seguridad Social, en su articulo 18 establece que el IESS “/...] podra contratar con empresas
publicas, mixtas o privadas, la prestacion de los servicios auxiliares [...]”. Lo antedicho
evidencia que, en ocasiones, el Estado, por si mismo no posee la capacidad para proveer todos
los servicios publicos que se ha reservado mediante mandato constitucional. Es asi, que surge la
necesidad de acudir a proveedores de suministros y servicios, ya sean particulares o de otras
entidades para dar cobertura a los servicios que le corresponden en razon de sus actividades®!.

Como parte de la accesibilidad a la cobertura de salud, el agendamiento de citas médicas para los
afiliados a través del servicio de call center es otro servicio otorgado por el IESS. Para la
prestacion de este servicio auxiliar, el IESS podrad contratar con empresas sujetandose a las
normas y procedimientos previstos en la normativa aplicable. La CRE en su articulo 226 establece
que quienes actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran Unicamente las competencias y
facultades previstas en la Constitucion y la ley. De lo antedicho se desprende que el IESS como
organismo creado por ley para la prestacion de servicios publicos, esta obligado a observar los
principios y normas de los procedimientos de contratacion puablica, de conformidad con lo
previsto en el numeral quinto del articulo 1 de la LOSNCP.

Conforme se desprende de las Resoluciones IESS-DG-2014-0026-R y STC-IESS-024-2014, el
IESS actud en apego a las disposiciones constitucionales y legales que le corresponden. Sus
decisiones se fundaron en la CRE, que en su articulo 288 establece los principios a observarse en
las compras publicas; el articulo 370 de la norma ibidem, que en su parte pertinente establece que
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social es una “/...J entidad autéonoma regulada por la ley,
sera responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus
afiliados [...] .

Ademas, observo lo previsto en la Ley de Seguridad Social, que en su articulo 16 establece que
al IESS le corresponde la prestacion del Seguro General Obligatorio, y que en su articulo 32
ibidem, determina las atribuciones y deberes que le corresponden al Director General del IESS,
entre las cuales estd: “/...] /) Autorizar los actos, contratos, transferencias de dominio, y toda
operacion econdmica y financiera del Instituto sometida a su aprobacion, hasta la cuantia que
fijaran las disposiciones generales del Presupuesto del IESS [...] .

Conforme la normativa citada, a priori se evidencia que el IESS actu6 amparado de las
prerrogativas legales que le corresponden. En las dos Resoluciones referidas se identifica que el
IESS desarrollo el procedimiento previsto a partir del articulo 47 de la LOSNCP.!? Es asi, que en

10 Asamblea Constituyente del Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 369

11 Op. Cit. Patricio Secaira Durango. Curso breve de derecho administrativo, p. 174

12 por su parte, el Reglamento de Aplicacion de la LOSNCP en su articulo 48 dispone que una vez finalizadas las
etapas de puja o negociacion, la maxima autoridad de la entidad contratante podra adjudicar o declarar desierto el
procedimiento.

14



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado
D
el caso del proceso signado con el nimero SIE-IESS-004-2014, el Director General del IESS
resolvio lo siguiente:

“ARTICULO 2.- DECLARAR desierto el proceso de Subasta Inversa Electrénica signado
con el cddigo No. SIE-IESS-004-2014 para la contratacién del “SERVICIO DE
AGENDAMIENTO DE CITAS MEDICAS Y LA PROMOCION, ATENCION Y
DIFUSION DE LAS PRESTACIONES Y SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A SUS
ASEGURADOS —-SACMED”, en el marco de lo dispuesto en el articulo 33 literal c) de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, a fin de precautelar los
intereses del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS y sus afiliados beneficiarios
del servicio de agendamiento de citas médicas, que debe responder a los principios de
trato justo, igualdad, calidad, oportunidad, concurrencia y transparencia determinados
en el articulo 4 de la norma Ibidem.”

Por otro lado, en el proceso No. SIE-IESS-005-2014, ademas de la normativa referida, el IESS
considero la Resolucion Administrativa No. C.D. 458 de 13 de septiembre de 2013, a través de la
cual el Consejo Directivo del IESS, resolvid: “Art. 1.- El Director General del IESS tendra
autorizacion para realizar los actos, contratos, transferencias de dominio y toda operacion
economica y financiera [...] . En este proceso, el IESS resolvio lo siguiente:

“Art.1.- Adjudicar el proceso de Subasta Inversa Electronica No. SIE-IESS-005-2014,
que tiene por objeto, la contratacion del “SERVICIO DE AGENDAMIENTO DE CITAS
MEDICAS Y LA PROMICION, ATENCION Y DIFUSION DE LAS PRESTACIONES Y
SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A SUS ASEGURADOS -SACMED ” a la compaiiia
RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A., por el valor de DIEZ
Y SIETE MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS
CINCUENTA CON 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
(USDS$ 17°972.750) mas IVA, con un plazo de ejecucion de setecientos treinta (730) dias
contados a partir del dia siguiente [sic] del cumplirse [sic] la condiciones que el area
requirente considere necesarias para la prestacion del servicio, esto es luego de 30 dias
calendario calculados desde la fecha de suscripcién del contrato. Cuya forma de pago se
realizara en pagos mensuales por el servicio efectivamente prestado recibido a entera
satisfaccion del IESS”.

De acuerdo al contenido de las Resoluciones IESS-DG-2014-0026-R y STC-IESS-024-2014, es
evidente que sus disposiciones son una declaracién unilateral de la voluntad del IESS y en
gjercicio de sus potestades publicas relacionadas con la prestacion del Seguro Universal
Obligatorio. Tanto la resolucion de declaratoria de desierto, como la de adjudicacion producen
efectos juridicos por su cumplimiento, reuniendo los requisitos propios del acto administrativo,
conforme lo previsto en el articulo 89 del COA.

El operador economico CRONIX CIA. LTDA. -respecto de la fundamentacion de este
argumento- incurre en un yerro de derecho, al establecer que el IESS realiza actividades
economicas como inversiones en bolsa de valores o la adquisicion de bienes o servicios, cuando
—por el contrario- por mandato legal estas actividades son desarrollas por una persona juridica
completamente distinta al IESS, al corresponderle de forma exclusiva al Banco Ecuatoriano de
Seguridad Social (BIESS), existiendo confusion respecto de las actividades que realiza el BIESS
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con las atribuciones del IESS, siendo un argumento que inobserva el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

En conclusién, la alegacion del apelante “/...] Esta actividad econdémica es distinta del ejercicio
de las potestades administrativas que, dentro de sus competencias, pueda realizar la entidad
[...] 7, referente a que el IESS realiza actuaciones fuera de sus potestades legales, y por tal motivo
se puede calificar de actividad econdmica, carece de asidero juridico.

Finalmente, el operador econémico CRONIX CIA. LTDA., argumenta que la normativa
ecuatoriana ha reconocido expresamente que las instituciones del sector publico pueden ser
catalogadas como un operador econdmico, sin embargo, la norma no puede tener como efecto
la tergiversacion de la naturaleza juridica del ente que es denunciado. Asi, se puede decir que

“[...] en la medida en que un organismo publico ejerce una actividad economica que
puede disociarse del ejercicio de sus prerrogativas de poder publico, dicho organismo,
por lo que respecta a esa actividad, actia como una empresa, mientras que si dicha
actividad econémica es indisociable del ejercicio de sus prerrogativas de poder publico,
todas las actividades ejercidas por dicho organismo se consideraran actividades
vinculadas al ejercicio de esas prerrogativas /...] "3

En virtud de lo manifestado, en el presente caso, de la revision del objeto contractual de los
procesos de contratacion publica signados con los nimeros SIE-IESS-004-2014 y SIE-IESS-
005-2014, se evidencia que los mismos tienen relacidn directa con la prestacion de servicios
vinculados con la naturaleza misma de la seguridad social. Asi lo ha afirmado correctamente el
organo de investigacion, pues si bien podrian existir casos en los que un determinado ente
publico pueda ejecutar actividades netamente economicas, en el caso de estudio, los procesos
sefialados se encuentran intrinsecamente relacionados con la mision legal del IESS, y por lo
tanto no se cumple con el ultimo requisito del articulo 2 de la LORCPM, ocasionando que el
organismo, en este caso, no sea considerado como un operador econémico.

2.- Que, mediante el erréneo analisis de la INICAPMAPR, se estaria derogando en numeral
21 del articulo 11 de la LORCPM.

Por otro lado, el operador econdmico CRONIX CIA. LTDA., argumenta que mediante el
analisis de la INICAPMAPR, se estaria derogando en numeral 21 del articulo 11 de la LORCPM
que tipifica la siguiente conducta:

“[...] Art. 11.- Acuerdosy précticas prohibidas.- Estan prohibidos y seran sancionados
de conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, y en
general todos los actos o conductas realizados por dos 0 mas operadores econémicos,
de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de

13 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 12 de julio de 2012. Compass-Datenbank GmbH VS
Republic Osterreich. Caso C-138/11. Parrafo 38.
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bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea 0 pueda ser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o el
bienestar general.

[..]

21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la
ley, que se puedan dar en las compras publicas que direccionen y concentren la
contratacion con el afan de favorecer injustificadamente a uno o varios operadores
economicos [...] ” [el subrayado me pertenece]

El recurrente sostiene que al negar que el IESS pueda ser catalogado como un operador
economico, la INICAPMAPR estaria incurriendo en un error de interpretacion, ocasionando
que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado no pueda analizar ninglin proceso de
contratacion publica limitando de esta manera, su capacidad de luchar contra la corrupcion.

Respecto de este punto, es preciso sefialar que la LORCPM tipifica las conductas que son
contrarias a la libre competencia, estableciendo un catélogo de infracciones que en caso de ser
comprobadas, devienen en sanciones de distinta indole para todos aquellos que hayan tomado
parte en ellas. Aterrizando especificamente en aquellas practicas contenidas en el articulo 11 de
la ley ibidem, es preciso sefialar que requieren de manera preliminar la participacién de minimo
dos sujetos que sean considerados operadores economicos de acuerdo al articulo 2 de la
LORCPM, el cual ya ha sido analizado en la presente Resolucion. Ahora bien, en el caso de
estudio, el operador econdmico CRONIX CIA. LTDA., ha denunciado el presunto
cometimiento de la conducta definida en el numeral 21 del articulo 11 de la LORCP M, la cual
sefiala de manera concreta la colusion vertical en procesos de compras publicas, sefialando
como presuntos responsables al IESS y al operador econdmico RECAPT. De la naturaleza de
la conducta sefialada —inminentemente- va a existir la participacién de entes de naturaleza
publica, sin embargo, el andlisis de la norma no puede limitarse a una lectura superficial y
general, pues de la misma forma aclara que es necesario cefiirse a los limites de la ley. En el
presente caso, los cuerpos legales que determinan los principios, naturaleza juridica,
obligaciones e instituciones del IESS son la Constitucién de la Republica del Ecuador y la Ley
de Seguridad Social, respecto de las cuales se desprende que en este caso en particular, no existe
la ejecucion de una actividad econdmica dentro de los procesos de Subasta Inversa Electronica
denunciados por el recurrente, sino el cumplimiento de sus prerrogativas legales que se
encuentran estrictamente ligadas con la garantia de proteccidon de los derechos de todas las
personas que acceden al sistema de seguridad social, buscando de esta manera, velar por el
bienestar comun e interés general de la sociedad.

Por otro lado, se recuerda al operador econdmico CRONIX CIA. LTDA., que el articulo 1 de
la LORCPM sefiala que su objeto corresponde a:

“[...] evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores
econdmicos con poder de mercado; la prevencién, prohibicién y sancion de acuerdos

17



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacién de las operaciones de
concentracion econémica; y la prevencion, prohibicién y sancion de las practicas
desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar
general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema
econdmico social, solidario y sostenible .

De la lectura de la norma, es preciso enfatizar que si bien existen ciertas conductas que pueden
derivar en otro tipo de responsabilidad distinta a la administrativa, como puede ser la penal, la
investigacion y de ser el caso la respectiva sancion no se la realiza a partir de un anélisis
generalizado, sino por el contrario, uno individual. Ahora bien, se ha reconocido ampliamente
que existen casos de colusion en los que:

“[...] Los participantes de los carteles suelen estar bien organizados, tienen muchos
recursos y tienden a actuar en secreto. Ningun pais es inmune a estas préacticas ilegales.
A veces, parte del incremento de los costos los usan las compafiias participantes para

pagar a funcionarios piiblicos corruptos [...] "**

Sin embargo, cabe recalcar que este organismo técnico de control tiene como base de su
actuacion el Derecho de Competencia por lo que en caso de que existan indicios que recaigan
en el ambito de materias de otra naturaleza, los organismos competentes seran los encargados
de realizar las diligencias que consideren pertinentes a fin de aterrizar en la verdad de los hechos
que se discuten, de conformidad con el articulo 226 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador que manda:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
0 servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la

)

Constitucion.’

Por ultimo, de la revision de las piezas procesales constantes en el expediente administrativo
No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020, se evidencia que la Contraloria General del Estado
ya tiene conocimiento de los hechos, toda vez que mediante Oficio No. EMS-1206-DNP 2020
de 19 de noviembre de 2020 suscrito por la abogada Lorena Figueroa Costa, en calidad de
Directora Nacional de Patrocinio de la Contraloria General del Estado, ingresado en la
Secretaria General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 25 de
noviembre de 2020 a las 10h50 y signado con el numero de tramite ID 177739, se informa a la
INICAPMAPR que “/...] no se puede otorgar la copia certificada del informe con Indicios de
Responsabilidad Penal No. DADSySS-0003-2013, en virtud de que constituye documentacion
de caracter reservada y confidencial [ ...]. En tal sentido, a pesar de gue este organismo técnico

14 OCDE. “Combatiendo la Colusidn en los Procesos de Contratacidon Publica en Colombia-Informe del Secretariado
sobre el Marco Juridico y la Practicas de Contratacion Publica en Colombia” (2014). Pag. 10.
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de control no ha podido tener acceso al referido expediente por la existencia de reserva legal,
se puede inferir que ya existen otros procedimientos legales relacionados con los procesos de
contratacion publica denunciados.

3.- Que, la INICAPMAPR debia aperturar la fase de investigacion ya que el IESS no
presento las correspondientes explicaciones.

Respecto de este punto, mediante el cual el operador econdmico CRONIX CIA. LTDA., sostiene
que el drgano de investigacion debia proceder con la siguiente etapa procesal toda vez que no se
cont6 con la presentacion del escrito de explicaciones del IESS, sefialando que ha sido una
practica institucional actuar de tal manera, cabe mencionar en primer lugar que el articulo 57 de
la LORCPM manifiesta que:

“Art. 57.- Archivo de la denuncia.- Si el dérgano de sustanciacién considera
satisfactorias las explicaciones del denunciado, o si concluida la investigacion no
existiere mérito para la prosecucion de la instruccion del procedimiento, mediante
resolucion motivada ordenard el archivo de la denuncia”

De la lectura de la norma, se desprenden dos escenarios que permiten que los 6rganos de
investigacion procedan con el archivo de una respectiva denuncia sin que sea imperante la
conjugacion de ambos, pues es posible que las explicaciones del sujeto pasivo sean
satisfactorias, 0 que no exista mérito para proceder con la apertura de la fase de investigacion.
En tal sentido, es razonable sefialar que todo procedimiento administrativo tiene como punto de
partida la presuncion de inocencia de los presuntos involucrados, y tomando en cuenta que el
IESS no se considera, dentro del presente caso, como un operador econdémico, se concluye que
no se configura el elemento preliminar de la conducta denunciada contenida en el articulo 11
de la LORCPM, esto es que existan dos 0 méas operadores econémicos. Bajo esta consideracion,
se establece que sin perjuicio de que el IESS no haya presentado las respectivas explicaciones,
la INICAPMAPR procedié con el analisis que correspondia en la fase procesal que se
encontraba discurriendo, concluyendo de modo acertado que no existe mérito para la apertura
de la fase de investigacion.

NOVENO.- RESOLUCION.-

Por las consideraciones expuestas, amparado en las disposiciones establecidas en los articulos 75,
76 y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 44, numeral 2, y el articulo 67
de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad, RESUELVE:
NEGAR el Recurso de Apelacion presentado por el operador econdmico CRONIX CIA.
LTDA., de 07 de enero de 2021, ingresado en la Secretaria General de esta Superintendencia
de Control del Poder de Mercado con nimero de trdmite 1D 181373 en contra de la Resolucién
de 04 de diciembre de 2020 de las 17h10 emitida por la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas dentro del
expediente administrativo signado con el niumero SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020.
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DECIMO.- NOTIFICACIONES.-

De conformidad con el segundo inciso del articulo 164 del Codigo Organico Administrativo en
concordancia con el articulo 66 del Codigo Organico General de Procesos, y con la Disposicion
General Segunda de la Resolucion N° SCPM-DS-2020-026 de 03 de julio de 2020, que
determina: “Para notificaciones se priorizara el uso de los correos electronicos sefialados por
los operadores economicos. Los 6rganos de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, instaran a los operadores econémicos y a los ciudadanos en general a sefalar
correos electronicos para notificaciones”’; ademas que, esta autoridad mediante Resolucion No.
SCPM-DS-2020-13 de 13 de marzo de 2020 ha resuelto: “(...) Adoptar y autorizar la
implementacion del teletrabajo emergente en la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (...)”; y, en razén que el peligro de contagio de COVID 19 es latente, con el objeto
de evitar riesgos en la salud de las personas que intervienen en la tramitacion de este expediente
administrativo, notifiquese con la presente providencia: a) Al operador econémico CRONIX
CIA. LTDA., en los correos electrénicos: fpozo@gottifredipozo.com;
fgottifredi@gottifredipozo.com; mmunoz@gottifredipozo.com y acarrera@cronix.com.ec; b)
Al operador econdémico RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A.
en los correos electronicos: notificaciones@morales.ec y mmorales@morales.ec; c¢) Al
INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL en los correos electronicos:
daniel.ruiz@iess.gob.ec; patrocinio@iess.gob.ec y jose.boada@iess.gob.ec; d) A la
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO en el correo electrénico Igranado@pge.gob.ec;
e) A la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas.

DECIMO PRIMERO.- Continte actuando en calidad de Secretaria de Sustgnciacic’)n en el
presente expediente, la abogada Maria Belén Arévalo Alvear.- CUMPLASE Y

NOTIFIQUESE.- -
DANILGR B
IVANOB SYLVA SYLVA PAZMINO
PAZMINO el
Dr. Danilo Sylva Pazmifio
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

Firmado digitalmente por MARIA
MARlA BELEN BELEN AREVALO ALVEAR

AREVALO ALVEAR Fecha: 2021.03.18 16:57:02

-05'00'

Abg. Belén Arévalo Alvear
SECRETARIA AD-HOC
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