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INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL
PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS

Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020
PROVIDENCIA

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- INTENDENCIA
NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL PODER DE
MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.- Quito D.M., 04 de diciembre de
2020 a las 17h10. VISTOS.- En mi calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de
Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas, de conformidad con la accién de
personal No. SCPM-INAF-DNATH-0170-2019-A que rige desde el 20 de mayo de 2019, en

conocimiento del Expediente Administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020, y en uso: de mis |

facultades legales y administrativas, emito las siguientes ORDENES PROCESALES

PRIMERA.- Agréguese al expediente y téngase en cuenta el anexo CD, 31gnado con nimero’ dezg-

trémite ID 178831, en el cual consta los documentos firmados electrénicamente, y que én el momento '
procesal oportuno fueron agregados al expediente administrative, dando: cump11m1ento alo’ dlspuesto e

en la disposicién segunda, de la resolucidon No. SCPM-DS 2020 27 de 13 de Juho de 2020

SEGUNDO.- COMPETENCIA: De conformldad con 10 establemdo en el art1culo 213 de la
Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, en concordancia: con 1o ordenado en ¢l articulo 53 de la
Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM) lo dlspuesto en los articulos
54y 57 del Reglamento para la Aplicacién de la. Ley Orgéanica de Regulacmn y Control del Poder de
Mercado (RLORCPM); y, articulo- 8 'del Instructivo de- Gestlén Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, asi como el articulo 10, numeral 1.2.2.3 del
Estatuto Orgénico de Gestién Organizacional por Procesos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado (Resolucion No. SCPM-DS- 2019 62) se declara la competencia de esta autoridad

para dictar la presente Resolucion.

TERCERA.- VALIDEZ PROCESAL: Révisaﬂb .quézha sido el expediente no se encuentran vicios
de procedimiento que puedan generar nulidad procesal en esta fase administrativa, por lo que esta
autoridad declara su validez procesal. :

CUARTA.- IDENTIFICACION DE LAS PARTES PROCESALES1
4.1. CRONIX CIA. LTDA (DENUNCIANTE)

El operador econémico Cronix Cia. Ltda., en calidad dé'déhun‘cia_ht_e_z_ es una compafiia ecuatoriana de
responsabilidad limitada, registrada con RUC 1791410866001, cuya actividad econémica principal

! La estructura de la presente resolucién observa en lo aphcableelcontemdo Eé'stab]ééi&dé&éf articulo 62 del Reglamento
para la Aplicacion de 1a Ley Orgénica de Regulacién y Control del Péder de Mercado; sin embargo, la denominacién de

los titulos ¢ su orden ha sido modificado a fin de facilitar su lectura y presenta.r un marco 160‘!00 al lector s1tua016n que o

no afecta en lo referente al contenido.
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registrada dentro de la Superintendencia de Compaiilas, Valores y Seguros es: “La prestacion de
servicios empresariales, por via telefonica, por medios telemdticos, por aplicacion de tecnologia
digital o por cualquier otro medio electronico, para la promocién, difusion y venta de todo tipo de
productos o servicios a usuarios finales, empresas publicas o privadas, nacionales o extranjeras.....p)
Prestacion de servicios de salud y atencion médica en general, a través de planes de cualquier
naturaleza, la gestion, administracion, construccion de centros hospitalarios y centros geridtricos
integrales”, y en el Servicio de Rentas Internas su actividad econdmica registrada es: “Actividades de
centros que atienden a llamadas de clientes utilizando operadores humanos, sistemas de distribucion
automdtica de [lamadas, sistemas informatizados de telefonia, sistemas interactivos de respuesta de
voz 0 métodos similares para recibir pedidos”, domiciliada en la ciudad de Quito, en la Av. 10 de
agosto N34 — 601 y Juan Pablo Sanz, cuarto pise, representada legalmente por Yaici Ivone Narviez
Troncoso y Segundo Anibal Carrera Arboleda.

4.2. RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A. (DENUNCIADO)

Fl operador econdémico Recapt Recuperacion de Capital Contact Center S.A. (En adelante RECAPT-
S.A.), es una compafiia ecuatoriana anonima, registrada con RUC No. 1791967437001, cuya actividad
econdmica principal registrada en la Superintendencia de Compaiiias, Valores y. Seguros es: “Presrar '
toda clase de servicios de cobranza prejudicial y judicial, servicios. de telemercadeo “verificaciones.
personales y comerciales, verificaciones domiciliarias y de tmbcyo y, mds. de las actzvzdades propias.
de su objeto social, la cia podrd realizar actividades. mherentes y relaczonadas con la impresion. de
documentos, servicios postales, cartas, paqueteria, servicios de atencién al publzco en correos, otros
servicios postales, servicios de imprenta, servicios. relaczonados con la imprenta a comision y por
contrato”, mientras que, en el Servicio de: Rentas Internas registra como: actividad econdmica:

acnwdades de call center”; domiciliada en Ia c1udad de Quito, en la Av.’10 de agosto N34 — 601 y

4.3. INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL - IESS (DENUNCIADOQ)

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (en adelante IESS), representado legalmente por ¢l Mgs.

Carlos Luis Tamayo Delgado, en calidad de Director :General del IESS, cuya matriz se encuentra
ubicada en la Av. 10 de agosto y Bogota, de la ciudad de Quito. Con nimero de RUC 1760004650001,

y se encuentra como tipo de contribuyente ° orgamsmos y entidades publicas creadas por la
Constitucion o la ley”.

QUINTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y ACTUACIONES PROCESALES

5.1. Mediante denuncia y anexos, suscritos conjuntamente por Anibal Carrera y el Abg. Fabian Pozo
Nen-a el operador econémmo Cromx Cia. Ltda., ingresados el 25 de septlembre de 2020 a las 11b40
y el IESS, por presuntamente haber incurrido en la conducta tlplﬁcadé“én el articulo 11 numeral 21
de la LORCPM, la misma que incluy¢ la peticidn de la 1mplementa010n de medIdas correctivas y
una subsecuente sancion a los presuntos 1nfract0res el

5.2. Mediante providencia de 12 de octubre de 2020 a las 14h00 esta autorldad dentro del término. -

establecido en el articulo 55 de la Ley Organica de Regulacién'y Control del Poder de Mercado :_g:é :

oamr
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procedio a calificar la denuncia del operador econémico CRONIX CIA. LTDA., y al verificar que
la misma no cumplia con los requisitos del articulo en referencia, concedié al denunciante el término
de tres (3) dias, a fin de que aclare y complete su denuncia.

5.3. Mediante escrito ingresado por CRONIX CIA. LTDA,, el 15 de octubre de 2020 a las 09h55 y
signado con el niimero de tramite ID 173531, el denunciante procedié aclarar y completar su

denuncia, conforme los requerimientos efectuados por esta autoridad en providencia de 12 de
octubre de 2020 a las 14h00.

5.4. Con providencia de 20 de octubre de 2020 a las 16H55, la INICAPMAPR, avocd conocimiento
del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-2020, y dispuso correr traslado a RECAPT S.A. y
al IESS, asi como también a la Procuraduria General del Estado, dando cumplimiento a lo establecido

en el articulo 6 de la Ley de la Procuraduria General del Estado, a fin de que en el término de quince -

(15) dias, procedan a remitir sus explicaciones a la denuncia ingresada por el operador econOmlco ST

CRONIX CIA. LTDA.

Adicionalmente, esta autoridad requirié informacién a la Contraloria Generél déll"}:Estadbi"Ihstxtu'tldéi“

Ecuatoriano de Seguridad Social y a la Secretaria General de la Supenntendenma de Control del Poder

de Mercado, a fin de atender el pedido de actuaciones previas requendas por el denuncmnte en el-..-

libelo de su denuncia,

5.5. En providencia de 06 de noviembre de 2020 a- las 09h15 la INICAPMAPR procedm a SOllCltaI
por segunda ocasién a la Contraloria General del Estado mformacmn concermente a los informes
de responsabilidad penal No. DADSySS 0003- 2013 DADSySS 0008- 2013 y, DADSySS0002-
2016; asi como del expediente del examen: espemal No DADSySS 0036-2017. Asi como agregar
las actas entrega, del anexo de la denuncia presentada por CRONIX al operador RECAPT e IESS,
y finalmente conceder la prérroga’ sohcltada por el IESS para que se presente la informacién
requerida por CRONIX como actuaciones prewas Hiih

Los denunciados, acudieron a retirar 61 a’neXo‘dq -1_2:3,§fc'1'enuncia presentado por CRONIX el 28 de
octubre de 2020, conforme las actas referidas uf supra, y a partir de dicha fecha inicié el cémputo
de los quince (15) dias, para la presentacién de las explicaciones de la denuncia ingresada, una vez

que, los mismos tuvieron acceso a todos los documentos para ejercer su derecho a la defensa.

5.6. Por medio de providencia de 13 de noviembre de 2020 a las 14h15 la autoridad, dispuso agregar
al expediente el memorando No. SCPM-DS:SG-2020-468 y anexo de 05 de noviembre de 2020,
suscrito por la Secretaria General de la SCPM, ¢ informé a las partes procesales su derecho de
acceder a las copias certificadas de la parte reservada del expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-
026; asi como requerir nuevamente a la' Contraloria General del Estado remita la informacion
referente los informes de responsabilidad penal No: DADSySS 0003-2013; DADSySS-0008-2013;
v, DADSySS0002-2016; asi como del expedlente del examen espec1al No DADSySS -0036-2017.
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remita la copia certificada la accién de personal del Dr. Marco Antonio Proafio Durdn, y solicitar
a la Secretaria General, certifique si el IESS, remitié sus explicaciones en el término establecido
en el articulo 55 de la LORCPM.

5.8. Mediante la providencia de 01 de diciembre de 2020 a las 16h30, la INICAPMAPR dispuso
lo siguiente: i) agregar el escrito y anexos, firmados electrénicamente por el Abogado José Boada
Suraty y el Abogado Daniel Ruiz Sandoval, en representacién del Procurador General del IESS;
i) incorporar al expediente el escrito y anexos, suscritos por la Directora Nacional de Patrocinio
de la Contraloria General del Estado, y en razén de la imposibilidad de acceder a los anexos
remitidos por el IESS, solicitd se remita nuevamente la informacidn detallada en el ordinal Octavo,
numeral 8.2 de la providencia de 20 de octubre de 2020 a las 16HS55; vy, iii); se agregue el
memorando No. SCPM-DS-SG-2020-520 de 26 de noviembre de 2020, suscrito por la Secretana

General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. S

5.9. Mediante la providencia de 03 de diciembre de 2020 a las 13h30, la INICAP_MA:I;’;R dispﬁSo '
agregar el escrito y anexos, firmados electronicamente por €l Abogado José Boada Suraty, en
representacion del Procurador General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad :Social TESS,

mediante el cual se dio por cumplido lo dispuesto por esta autoridad en eI ordma.l prlmero de la
providencia de 01 de diciembre de 2020 a las 16h30. ol - :

SEXTA.- BASE NORMATIVA QUE AMPARA LA RESOLUCION Con base en la descrlpcxon

constitucionales y legales que guardan relacmn con lo descnto es a51 qu

6.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

6.1.1. “Art. 76.- En todo proceso en el que se determmen derechos v obligaciones de cualguier orden,

se asegurard el derecho al debido proceso que mclutrd las siguientes garantias bdsicas: 1. Corresponde
a toda autoridad admzmstmrzva 0 judzcml garantizar el cumphmlento de las normas y los derechos de
su responsabzlzdad mediante resolucion firme o sentencza efecutoriada. [.. ] 7. El derecho de las
personas a la defensa incluird las siguientes garantias: [...] 1) Las resoluciones de los poderes piblicos
deberdn ser motivadas. No habrd 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.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados (...)".

6.1.3. “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion
y control de las actividades economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades publicas y privadas, con el propésito de que estas actividades y servicios se sujeten al
ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuardn de oficio o por
requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las.dreas que requieran
del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determmaran de acuerdo conlaley.”

6.1.4. “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus orgamsmos dependenczas las servidoras o

servidores publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las ..

competencias y facultades que les sean atribuidas en la C'onstztuczon y la Iey Tendran el deber de "
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coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion. ”

6.2~ LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO
(LORCPM):

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

6.2.2. “Art. 11.- Acuerdos y prdcticas prohibidas.- Esign prohibidos y serdn sancionados__dé';-_ _
conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o =

prdctica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados
por dos o mds operadores econdmicos, de cualquier forma manifestados, relaczonados con-la
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto seq o pueda ser zmpedzr restringir,

Jalsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la efi czencza economica o'el bienestar
general. En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos. y prdcticas prohibidas:(...) 21. -

Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que establece la ley, que Se puedan
dar en las compras piblicas que direccionen y concentren la contrataczrﬁn con el afan de favorecer
injustificadamente a uno o varios 0peradores econdmzcos :

6.2.3. “Art. 53.- Inicio.- El procedzmzenro se. mczarci' de oficio a_solzcztud de otro organo de la

Administracion Publica, por denuncia formulada por el agraviado, o pbr cualquier persona natural

o juridica, publica o privada que demuestre un mrerés legztzmo ( )”

6.2.4. “Art. 56.- Inicio de mvestwaczon. enczdo el termmo Senalado en el articulo anterior, el organo
de sustanciacion deberd promunciarse sobre el inicio de la Investigacion en el término de diez dias. Si
estimare que existen presunciones de la existencia de alguna de las infracciones previstas en esta ley,
mediante resolucién motivada ordenard el inicio de la investigacion, sefialando el plazo de duracion de
la misma, plazo que podrd ser ampliado si fuere necesarzo

El procedimiento de investigacion se regz'rci p"or !as disposiciones constantes en la seccion primera del
presente capitulo.

El proceso previo a la investigacion, ast como la fase mvestzganva serdn de cardcter reservado, excepto
para las partes directamente involucradas. - -

Cuando la investigacion se refiera a entidades del Sistema Financiero Nacional, obligatoriamente
deberd contarse con la Superintendencia de Bancos yla Supermtendencza de Economza Popular y
Solidaria, en sus dmbitos”. e :

6.2.5. “Art. 57.- Archivo de la denuncia.- Si el 6rgano de sustanciacion considera satisfactorias las
explicaciones del denunciado, o si concluida la investigacion no existiere mérito para la proseciicion
de la mstrucczon del procedimiento, mediante resolucion morwada ordenara el archzvo de la

T
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6.3. REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY ORGANICA DE REGULACION
Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO:

6.3.1. “Art. 1- Objeto.- El presente reglamento tiene por objeto establecer las disposiciones
reglamentarias necesarias para la aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, que en lo sucesivo se denominard la Ley.”

6.3.2. “Art. 54.- Inicio del procedimiento.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley, el
procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro organo de la Administracion Piblica, o por
denuncia”.

6.3.3. “Art. 57.- Inicio del procedimiento por denuncia.- La denuncia podrd ser formulada por el

agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, publica o privada que demuestre un mteres.;;'

legitimo”.

6.3.4. “Art. 63.- Resolucion de archivo de la denuncia.- Cuando, de los hechos mvesngados, no_':3§ '
existiere mérito para la prosecucion de la instruccién del procedimiento, o las:explicaciones . . -

presentadas por los denunciados sean satisfactorias, el érgano de mvestzgac:on medzante resoluczon- SRR

motivada que serd notificada al o los denunciantes, ordenard el archzvo de la denuncza

competencia, informes especiales, y, de control de concentraczones que realt za la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado en el ambzto de s sus atrzbuczones

6.4.2. “Art. 8.- PROCEDIMIENT 0 ADMINISTRATI VO SANCIONADOR INICIADO POR
DENUNCIA.- La denuncia serd ingresada en. :lq___Secretarza General o ante su delegado en la
Intendencia Regional, quién mediante el Sistema de Gestion Procesal de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, remitird a la Intendencia General Técnica para que esta a su vez,
direccione al érgano de investigacion competente a fin de que en el término de diez (10) dias abra un
expediente, avoque conocimiento y califique la denuncia. Realizada la calificacion pueden
presentarse los siguientes casos: a) Si la denuncia cumple con los requisitos previstos en el articulo
54 de la Ley, el drgano de investigacion competente procederd a correr fraslado al presunto o
presuntos responsables con la denuncia para que en el término de quince (15} dias contados a partir
de la notificacion, presenten las explicaciones que consideren necesarias, las mismas que serdn
ingresadas en la Secretaria General o ante su delegado en la Intendencia Regional, quien remitird a
la Intendencia respectiva. Fenecido el término para la presentacién de explicaciones el érgano de
resolucion motivada respecto del inicio del procedzmzento de mvestzgaczon o del archivo de la
denuncia. b) Si la denuncia no cumple con los requisitos del articulo 54 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, el érgano de - znvestzgaczdn competente notificard al
denunciante para que en el término de tres (3) dias la aclare o complete, si no lo hiciere en dicho

término, el érgano de investigacion respectivo ordenard el archivo de la denuncia sin mds trémite y.
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se la tendrd por desistida. En caso de ser aclarada o completada el érgano de investigacion
competente continuard el procedimiento establecido en la letra anterior. (...)".

SEPTIMA: DE LA DENUNCIA PRESENTADA POR CRONIX CIA. LTDA.
7.1. De 1a denuncia ingresada por Cronix Cia. Ltda
a) De las conductas denunciadas

Cronix Cia. Ltda., alega la presunta existencia de un acuerdo colusorio entre el operador econémico
RECAPT S.A., y, el IESS, enmarcando dicha conducta a lo prohibido en el articulo 11 numeral 21 de
la LORCPM, por las siguientes circunstancias:

“(...) Evidentemente, las conductas de RECAPT y los funcionarios del IESS son un acuerdo
entre un proveedor (RECAPT) y compradores (IESS / Directivos del IESS) que i) no
constituyen acuerdos previstos en la Legislacion de Contratacion Publica, ii) direccionaron -
el resultado del proceso para favorecer a RECAPT, como lo determiné la Contraloria, iii) por
medio de la inclusion de requisitos que carecen de explicacién técnica, ) dirigidos
especificamente para excluir a CRONIX y asi garantizar que RECAPT sea contratado como
proveedor tinico”.? R -

Estas imputaciones €l denunciante, las efectiia fundando sus argumentos en que el presunto acuerdo: '
colusorio se habria afectado a dos procesos de contratacién SIE- IESS 004 2014 (declarado de51erto)
y SIE-IESS-005-2014 (adjudicado a Recapt S. A) = 3 e L

“Es asi que a mediados de 2014 se convocs.a un nievo procedzmzento con codzgo SIE-IESS-
004-2014, del cual participaron con poszbzlzdades reales vnicamente CRONIX -en consorcio
con Inmoeuropa, como Consorczo InnovaSaZudy RECAPT bdszcamente y dos oferentes mds.

Sin embargo, este procedzmzem‘o fue mzsterzosamente declarado desierto, curiosamente,
porque RECAPT debia ser descalzf cada por¥ no cumphr con el patrimonio minimo requerido.

(...} Inmediatamente se realizé una segunda convocatoria o "reactivacion del proceso”, ahora
bajo cédigo SIE-IESS-005-2014 y luego de que_RECAPT habria incrementado su patrimonio
a 1'134.326,53 por medio de un aumento de "aportes de socios para futura capitalizacion”
con una declaracion sustitutiva de impuesto a'la renta de 2013 presentada en fecha 10 de
Junio de 2014”7 ‘

Respecto del segundo proceso (SIE-IESS-005-2014), el denunciante no habria podido participar en
virtud de que: “En este nuevo proceso, SIE-IESS-005-2014, se incluyé una ligera pero determinante
modificacion respecto del proceso SIE-IESS-004-2014 declarado desierto: un requerimiento de que
el sitio de respaldo o contingencia esté ubicado a mds de un kzlometro de distancia del sitio principal

desde el que se prestaria el servicio”.? S R ? :

? Escrito de denuncia de Cronix Cia. Ltda, nimero de tramite ID 171565 péoma 31 *
% Ibidem, paginas 6, 7. .
% Ibidem, pagina 7.
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Segin el denunciante, por la introduccion de este requisito el operador RECAPT S.A. habria sido
calificado como Unico proveedor, y por tanto paso a una negociacion directa con ¢l IESS, resultando
adjudicado del proceso de contratacion SIE-IESS-005-2014.

Asi pues, el denunciante continda sus alegaciones manifestando que:

“Ista planificacion o direccionamiento se fragud con varios meses antelacion, tan es asi que
en un video de 04 de abril de 2014°(1 mes antes de lanzarse el proceso de contratacion),
Fernando Colunga, propietario ultimo de RECAPT y Director Adjunto de la misma (también
propietario final y director de CANT TECNOLOGIA Y TELSERC3), notificaba ya a sus
empleados que se harian cargo de este contralo y anunciaba que pasarian a formar parte del
IESS, ast como que él personalmente pasaria probablemente a ser asesor de esta institucion.

(--.) Es asi que por medio de estas prdcticas ilicitas, RECAPT fue adjudicada el Contrato Nro. -
{ESS-PG-2014-0018-C  finalmente en fecha 24 de julio de 2014 por un valor de
$17'972.750,00. El Contrato lo suscriben el Econ. José Martinez Dobronsky, Dzrector General . -
del IESS y el Sr. Edison Simbafia Andrade, Representante legal de RECAPT. - L

Como se refirio arriba, las irregularidades aqui referidas fueron determmadas ya en el

Examen Especial "a la efecucion y pagos del contrato 64000000-1002- c denominado "sistema -

integrado para la gestion, agendamiento e mterrelaczén enla. atencién de: salud v
mejoramiento de los servicios que brinda el IESS a'sus usuarios”, y a los convenios suscritos
entre el IESS con la empresa RECAPT por los servicios prestados por el gerenciamiento de

2012/09/01 HASTA : 2015/04/09 i

Ahora bien, el denunciante respecto de 1as persdné,s interviﬁicntés v fesponsables de los procesos de
contratacion (desierto y adjudicado), present ¢l sigue cuadro®:

- PROCESOS
SIE-TESS-004-2014
Directora del Seguro de Salud
Individual y Familiar (e).
Miembro de Comisién Técnica
de calificacion como titular del
‘drea requirente.
Asesor del Director General.

CIUDADANO SIE-IESS-005-2014

Directora del Seguro de Salud
Individual y Familiar (E).
Miembro de Comision Técnica
de calificacién como titular del
drea requiriente.

Asesor del Director General.

Olga Susana Niufiez
Sdnchez

Fernando Rosero

Miembro de la Comision | Miembro de la Comisidn
Técnica como profesional | Técnica como  profesional
designado por la mdxima | designado por la mdxima

autoridad, preside la comisién.
Director Nacional de
Tecnologia de la Informacwn )

autoridad, preside la comision.
Director.- Nacional de
Tecnologfa de la Informacion

Fernando Raal

Hidalgo Narvdez

3 Ibidem, paginas 10, 14.
¢ Ibidem, pagina 17.
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Técnica de Calificacion como
profesional afin al objeto de
contratacion.

PROCESOS
CILLALAND SIE-TESS-004-2014 SIE-TESS-005-2014
Christian Rubén | Servidor de la Direccion | Servidor de la Direccion
Molina Caza Nacional de Tecnologia de la | Nacional de Tecnologia de la
Informacion. Informacion.
Miembro de la Comision | Miembro de Ila Comision

Técnica de Calificacion como
profesional afin al objeto de
contratacion.

Roberto Tapia | No participa Secretario de la Comisidn
Manisilla Técnica
Viviana Patricia | Secretaria Técnica de | Secretaria Técnica de
Martinez Herrera Contratacién (E) Contratacion (E)
Secretaria de la Comision
Técnica de Calificacion
Roberto Guevara | Subdirector General Subdirector General
Llanos
José Antonio Martinez | Director General Director General
Dobronsky

Resulta entonces evidente que:

I los miembros de la Comision y el Director General conocieron la ubicacién de los sitios
de contingencia de los oferentes CRONIX y RECAPT que participaron del procedimiento
SIE-]JESS-004-2014, pues abrierony calificaron las ofertas, y,

if. tras declararlo desierto, convocaron nuevamente a un proceso casi idéntico SIE-IESS-
005-2014 incluyendo un requisito sin sustento técnico dirigido a descalificar a CRONIX™.”

Consecuentemente, en el libelo de la denuncia se afirma que: “Las prdcticas anticompetitivas
descritas permitieron que RECAPT capte para si los servicios de Call Center del IESS por los 24
meses que preveia el contrato, pero ademds, en lugar de convocarse a concursos a su vencimiento,
se extendio artificialmente dicha prestacion hasta enero de 2017 mediante varios mecanismos que no
podian realizarse sin cooperacion o conocimiento de las autoridades del IESS”.%

El denunciante afirma que estas presuntas practicas anticompetitivas, se efectuaron a través de
contratos complementarios, modificatorios y convenios de pago, y por ende RECAPT S.A. continud
prestando el servicio hasta enero de 2017, sin una nueva convocatoria a concurso publico.

Consecuentemente el denunciante alega lo siguiente: “Ahora bien, la colusion tiene sus raices en
vinculaciones muy anteriores, que demuestran la relacion de los Personeros de RECAPT con los
mdaximos directivos del IESS, mismos que se remontan al avio 2010 e incluyen la revision previa de
pliegos y documentos e incluso un cuadro de "reparto de comisiones'.

7 Ibidem, paginas 17, 18.
® Ibidem, pagina 18.
? Ibidem, pagina 27.
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Con los antecedentes planteados, el denunciante concluye que la conducta denunciada es la enmarcada
en el articulo 11 numeral 21 de la LORCPM por cuanto:

“Evideniemente, las conductas de RECAPT y los funcionarios del IESS son un acuerdo entre
un proveedor (RECAPT} y compradores (IESS / Directivos del IESS) que i) no constituyen
acuerdos previstos en la Legislacion de Contratacion Publica, ii) direccionaron el resultado
del proceso para favorecer a RECAPT, como lo determiné la Contraloria, iii) por medio de
la inclusion de requisitos que carecen de explicacidn técnica, iv) dirigidos especificamente

para excluir a CRONIX y asi garantizar que RECAPT sea contratado como proveedor

ynico”,1?

b) De la participacion de los denunciados en los hechos infractores.
En el libelo de la denuncia, Cronix Cia. Ltda., expresa textualmente que:
“RECAPT participa de la conducta denunciada en calidad de AUTOR.

El IESS también tiene la calidad de AUTOR, en su calidad de entidad 'ébntratante que

responde por las acciones de sus Directivos y Personal, particularmente, de los sefiores . .

miembros del Consejo Directivo del IESS durante los meses.de abril a agosto. del afio 2014, -
los miembros de la Comision de Calificacion'y miembros de la Subcomisién de Apoyo

designadas en los procesos de contratacion. publzca con Codzgos SIE—IESS—004-»201 4y SIE-
IESS-005-2014".%! (énfasis fuera de texto) 5

Por tanto, con todos los argumentos planteados el denun01ante concluye que

“De esta manera, se ha conjugado el tipo Sanczonador prevzsto en el art 11 numeral 21 de la
LORCPM, pues: % Gl

1. Se han producido acuerdos con partzczpaczon de oferentes y entidad requirente,

2. Estos acuerdos se han producido dentro de prgcedzmzentos de contratacion publica,

3. Direccionando injustificadamente los requisitos de los pliegosy términos de referencia para
asegurar un resultado favorable a un determi_rftgdo operador econdémico 2.

¢) De la duracién aproximada de las conductas denunciadas

El denunciante afirma que las conductas denunciadas ocurrieron entre abril 2014 a diciembre 2017.
Sefialando que la conducta anticompetitiva no se encuentra prescrita, dado que su realizacidn es
continda hasta el afio 2017.

d) De las caracteristicas de los blenes o servicios objeto de la denuncla

¥ Ibidem, pagina 31.
" Ibidem, pagina 33.
12 Tbidem, pagina 34.
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CRONIX CIA LTDA., afirma que ¢l bien afectado es ¢l “agendamiento de citas médicas y la

promocion, atencion y difusién de las prestaciones y servicios que brinda el IESS a sus asegurados”,
entre 2014 a 2017.

7.5. De la aclaraciéon y completacién a la denuncia

a) Aclaracién y/o completacion respecto de la conducta establecida en el numeral 21 del
articulo 11 de la LORCPM literal ¢), y de la relacién de los involucrados con Ia
conducta denunciada literal d) del articulo 54 de la LORCPM.

En lo que atafie al literal d) del articulo 54 de la LORCPM, respecto de la relacion de los
involucrados con la conducta denunciada, esta autoridad solicité mediante providencia de 12 de
octubre de 2020 a las 14h00, al denunciante que, se sirva aclarar este punto por cuanto: “En el

escrito de la denuncia, se agregan los cuadros 2 y 3 que indican que los operadores economzcos‘_f :

RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A., CANT TECNOLOGIA S.A., -
¥y, TELSERC 3 DEL ECUADOR CIA. LTDA. Habrian tenido una relac:on directa en el presunm-' :

cometimiento de las infracciones denunciada, mediante la presentacion en los mismos procesos = -
de contratacién publica, subiendo en ocasiones sus ofertas desde la misma direccién IP. (...).
Respecto a estos tres operadores econdmicos, el denunciante deberd aclarar a esta autoridad el - .

contexto por el cual se relaciona a los tres operadores economzcos en un acuerdo vertzcal s

Sobre estas dos peticiones de aclaracién y/o compietamén el operador econémlco CRONIX CIA
LTDA., tuvo a bien manifestar en su escrito que: “Aclaro que la inclusion del wumeral V seccion
3 dela denunc:a de dos cuadros en los que habr:a exzsndo falseamzenro de la comperencza se ha

denunciados y estdn siendo conoczdos dentro del expedzente SCPM-IGT-INICAPMAPR-010-
2020713

b) Respecto del literal f) del artiéuldiszt}: de fliéi:LORCPM: Las caracteristicas de los bienes
o servicios sujeto de la conducta denunciada, asi como de los bienes o servicios afectados.

Esta autoridad por considerar que, el servicio sobre el que versaba la denuncia
“AGENDAMIENTO DE CITAS MEDICAS Y LA PROMOCION, ATENCION Y DIFUSION
DE LAS PRESTACIONES Y SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A SUS ASEGURADOS”,
entre el afio 2014 al 2017, no contenia en la denuncia una explicacién clara y concisa sobre las
caracteristicas de este servicio y los bienes relacmnados solicito que sea aclarado o completado
por el denunciante. : -

El operador econémico CRONIX CIA. LTDA., en el escrito que se agrega tiene a bien aclarar este
punto conforme sigue: “Hemos indicado que el servicio objeto de la denuncia es el de
“4AGENDAMIENTO DE CITAS MEDICAS Y LA PROMOCION, ATENCION Y DIFUSION DE
LAS PRESTACIONES Y SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS 4 SUS ASEGURADOS” entre el afio
2014 y el afio 2017, por ser este el objeto del contrato'y de.los procedimientos de contratacion
ptiblica en los que habria operado la conducta ilicita. Este servicio es contratado por el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, 1ESS, para “centro de llamadas o de contacto” (contact center)

3 Escrito de aclaracién y completacion a la denuncia de Cronix Cia. Ltda., numero gde n'é;ffiite ID 17353 i-,ipzé&gi.na.:lL5 G
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para que los usuarios del I1ESS, sus afiliados, puedan obtener citas (turnos) para atencion del
servicio de salud. Ademds, el servicio licitado incluye la difusion y promocion de estos servicios
por medio de este mismo centro hacia los afiliados del IESS”'%.

¢) Respecto de las actuaciones previas solicitadas por el denunciante, de conformidad con
el articulo 55 de la LORCPM, que faculta a esta autoridad a evaluar Ia oportunidad de las
actuaciones procesales solicitadas, en atencion al momento procesal en el que se encuentra
¢l expediente se requirié al denunciante, que sefiale Ia pertinencia de los requerimientos:

De la obtencién de copias certificadas del informe con indicios de responsabilidad penal
No. DADSySS-003-2013, y No. DADSySS-008-2013, emittdos por la Contraloria General
del Estado.

El operador aclaré la relevancia de estos informes con indicios de responsabilidad penal,

por cuanto abordan los procesos precontractuales y contractuales de los procedimientos de_

contratacion publica objeto de la denuncia.

Respecto de oficiar al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), 'ﬁéra la.."obteh'c.:'ién SHE

de copias certificadas, de un informe que detalle cargos y. listado de comisiones técnicas

en las que han formado parte entre octubre 2011 hasta la actualidad de siguientes personas: |

(i) Christian Rubén Molina Caza; (ii) José Antonio Martinez Dobronsky; (1ii) Francisco

Raul Hidalgo Narvaez; (iv) Olga Susana Nunez Sanchez, (v) Marla Sol_Larrea Sanchez y
(vi) Fernando Rosero. P

En atencion a esta peticion de aclarac1én requertda por esta. autorldad el denuncxante tuvo
a bien manifestar que: “Hemos. solzcztado se realzcen algunas diligencias previas, en
particular, algunos requer:mzentos de mformacwn a realizarse al IESS, tendientes a
determinar la participacion: de. los funcionarios- que estuvieron involucrados en los
procesos objeto de denuncia, tanto a mvel de mlembros de la Comision encarga de

En cuanto a la peticidon de copias certiﬁcadas de los procesos SIE-IESS-004-2014 y SIE-
IESS-005-2014, al Servicio Nacional de Contratacion Publica.

En referencia a esta solicitud, el operador econémico ha manifestado que: “Es
indispensable que esta documentacion sea incorporada al expediente en originales o
copias certificadas, tanto la que se debe requerir al SERCOP que remita copias de los
documentos y certifique el niimero de archzvos ytotal de pagznas por cada archive subidos
por el IESS a dicho portal™'®. : ¥ .

14 Ibidem, pagina 2.
15 Ibidem, paginas 8 v 9.
16 Ibidem, paginas 9 y 10.
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* Finalmente sobre la obtencion de copias certificadas del expediente del examen especial
que dio como resultado el informe DADSySS$-036-2015, en el periodo comprendido entre
el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2015.

En este punto CRONIX CIA. LTDA., aclara que: “Respecto de este proceso DADSySS-
0036-2017, se debe pedir la totalidad del expediente que solo puede ser obtenido por
pedido de la autoridad competente”.’”

OCTAVA: DE LAS EXPLICACIONES DE LOS DENUNCIADOS

8.1. Del operador econémico RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTACT
CENTER S.A.

El operador econdémico denunciado alega en lo principal, la falta de interés legitimo por parte del .
denunciante, prescripcién de las facultades investigativas de las SCPM y la inexistencia de una'. -
conducta anticompetitiva enmarcada en el articulo 11 numeral 21 de la LORCPM conforme las e
siguientes partes pertinentes de sus alegatos: 2 fE Sl :

1. Proceso de contratacién piiblica SIE—IESS—004-2014 S

“CRONIX en su denuncia de manera osada intenta hacer creer. que actuacmnes admzmsrrarzvas :
de parte de una entidad piiblica pueden ser pruebas de zm supuesto acto colusorzo vemcal
( ) Al respecto hay que sefialar que en un proceso de contraraczon publzca ‘nada puede ser
“misterioso”; pues existen procedimientos esmb_leczdos en la LOSNCP .y en su reglamento que
las entidades ¥ Sus personeros deben cumpltr PI8 L Hi

(...) En definitiva, el acto admzmstrarzvo de declardtorza de procedimiento desierto, al no haber
sido zmpugnado vy al no haber sido declarado nulo es.un Acto Adminisirativo vdlido, legitimo y
ejecutoriado”™™. i

2. Proceso de contratacion publlca SIE-IESS-OOS 2014

“El denunciante ha sefialado también que la 'Supuesra accion colusoria se habria dado dentro del
proceso de contratacion publica SIE-IESS-005-2014.

A dicho proceso se presentaron dos oferentes RECAPT S.A. y la compafiia Representaciones
SERVIPORTEX DEL ECUADOR. Es decir, CRONIX ni szquzera participé; no presenté ninguna
oferta en el proceso. S

(...) Tanto el acta de calificacién de ofertas como la adjudicacion del contrato constituyen actos
administrativos, que en su momento pudieron haber sido zmpugnados por los interesados y

17 Ibidem, pagina 6.

18 Explicaciones presentadas por Recapt Recuperacién de Cap:tal Contact Center S A pég 4
*? Ibidem, pag. 5. :
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legitimados para ello. Puesto que esto no sucedio dichos actos se entienden legitimos, vdlidos y
ejecutoriados .

3. Acuerdo anticompetitivo vertical
En lo que concierne a la presunta configuracién de la conducta, el denunciado manifiesta:
“En el caso de existir un acuerdo colusorio vertical entre el IESS y RECAPT, aquello constituiria
un delito en contra de la Administraciéon Publica, cuestion que recordamos ya fue denunciado
ante la Fiscalia General del Estado y en dicha investigacion Fiscalia y la Funcidén Judicial
determinaron que no existié delito, lo cual nos permite observar gque la denuncia realizada por

CRONIX no tiene ningtin fundamento fdctico real ..

4. Inexistencia de daiio en el Proceso SIE-IESS-004-2014

“Para que exista una prdactica prohibida como la denunciada, se debe cumplir con al menos dos. =

requisitos: En primer lugar, que el efecto u objeto sea impedir, restringir, falsear.o 'distorsionar;;;';
la competencia. En segundo lugar que el acuerdo entre proveedores y compradores sea al margen o
de lo que establece la ley en materia de compras piiblicas. : s :

En cuanto al primer requerimz‘enro mal se podrz'a interpretar que existié prdcrica alguna '( g

existio alguna.

Por otro lado, respecto del segundo requzszto el IESS actué conforme 10 permzte la LOSNCP
para declarar el procedimiento desierto, emitiendo un acto administrativo; el mismo que no fue
impugnado en el momento oportuno por lo que d:cka actuaczon se entiende a la luz del derecho
como legitima”. %’

5. Inexistencia de dafio en el Proceso SIE IESS~005-2014 al denunciante (falta de interés
legitimo) : _

“El hecho de que, posibles proveedores no cumplan con los requerimientos, pliegos y TDR s solo
hace notar que RECAPT era la empresa mds preparada y con la infraestructura tecnoldgica
necesaria para cumplir con los requerimientos técnicos solicitados por el IESS .

En primer término, CRONIX no es afectado dentro del proceso de contratacion publica en razén
de que este ni siquiera participd,. es decir ni siquiera fue competidor dentro del proceso; v,

tampoco observamos que lenga un interés legitimo "%,

6. Prescripeion de la actuaciéon de la SCPM

# Ibidem, pag. 5.
2! Ibidem, pag. 9.
2 Ibidem, pag. 9.
23 Ibidem, pag 10.
2 Ibidem, pag 11.
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“En el caso concreto, los procesos denunciados iniciaron y terminaron en el afio 2014. Es asi que
de hecho dentro del proceso SIE-IESS-005-2014 en el que RECAPT results adjudicada el 4 de
Julio de 2014. Por lo que a la fecha de la denuncia los supuestos actos prohibidos estarian
prescritos. Es mds, la SCPM y sus érganos ne podrdn revisar actuaciones mds antiguas del 25 de
septiembre de 2016, por lo cual, cualgquier hecho que tenga relacién a actuaciones existentes
previas a septiembre de 2016 simplemente no pueden ser revisadas por el érgano de control al
haber perdido la competencia en razén de tiempo y no existir ningin motivo que haya suspendido

ese plazo de prescripcion”?.

7. Evidente abuso de derecho por parte de CRONIX

“En el presente caso resulta evidente que CRONIX de forma permanente y reiterada a utilizado
a la SCPM como érgano receptor de denuncias infundadas, algunas de ellas que ya han sido
declaradas como tales por esta intendencia y por ello han sido archivadas. 8

Esta no es mds que otra mds de las denuncias infundadas y que deberia hacer que el zoperador':g:
econdmico CRONIX 'y su representante legal sea llamado la atencion y se le sefiale de'su
obligacion de actuar conforme al marco juridico ecuatoriano, absteniéndose de utilizar su. ..

derecho de peticion de manera abusiva’t, RTINS LN AR EE (S ULt Dt P

8.2. Del INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL (IESS)

Mediante providencia de 24 de noviembre de 2020 alas 08h35 en su ordlnalcuarto,esta autoridad
solicitd a la Secretaria General de la Superintendencia de ;Co;n_trolg del Poder de Mercado, certifique si
el IESS, present6 un escrito de explicaciones a la démuncia del operador: econdmiico CRONIX CIA.
LTDA. RIS P e e

A través del memorando No. SCPM-DS~SG»2020-52O §d§ 26den0V1embre de 2020, suscrito por la
Abg. Tatiana D4vila, Secretaria General de'la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, y
signado con el nimero de tramite ID 178061 ;c::él_'tiﬁco;q'uez ‘

“(...), existen 2 escritos ingresados porel SIGDO mismos que fratan de la denuncia remitida

por el operador econdmico CRONLX CIA. LTDA, signados con el ID 177677 ingresados el 24
de noviembre de 2020 y el escrito signado con 1D 175465 ingresado el 05 de noviembre del
2020 _ o

De la certificacion remitida por la Secretaria General de Ia Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, cabe aclarar el contenido de los escritos ingresados por el IESS.

1. Escrito de 05 de noviembre de 2020 a las 10h33, signado con el nimero de trémite ID 175465.
El escrito en referencia consta de una (1) foja, y en el cual el IESS solicita en primer instante
una prorroga para la entrega de informacion requerida por esta autoridad en el ordinal octavo
de la providencia de 20 de octubre de 2020 a las 16h55, y finalmente fija [ugares idéneos para
notificaciones. R TR LT %

 Ibidem. Pag 11. |
* Ibidem. Pag 12. S
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2. Escrito y anexos de 24 de noviembre de 2020 a las 16h52, signado con el nimero de trémite
ID 177677. El escrito referido consta en dos (2) fojas, y cuyo contenido y anexos tienen
relacion con la peticion de informacion efectuada en el ordinal octavo de la providencia de 20
de octubre de 2020 a las 16h55.

Del detalle pormenorizado efectuado anteriormente se determina que, el IESS si bien ha ingresado
dos escritos que guardan estrecha relacién con el presente expediente investigativo y por ende con la
denuncia presentada por el operador econémico CRONIX CIA LTDA., por el contrario, ninguno de
ellos guardan en su contenido las explicaciones a dicha denuncia.

Por tanto una vez que, se ha contado con la certificacidon de Secretaria General y de la revisién integral
al expediente de investigacién, se verifica que, el IESS tenia hasta el 20 de noviembre de 2020%” para

presentar explicaciones a la denuncia de CRONIX CIA. LTDA., actuacién procesal que no la reahzo S -

en el término dispuesto en el articulo 55 de la LORCPM.

Respecto a este punto, el tratadista Hernando Devis Echendia sefiala que: “/a relacién jurz'dico-:-f_ |

procesal exige a las partes o sujetos determinados actos que deben tener.. cump!tmzento enel

desarrollo del proceso, y cuya insatisfaccion trae consecuencias mds o.menos graves, como la pérdida
de una oportunidad procesal o de un derecho procesal™, por tanto, el JESS. -perdi6 su oportunidad
procesal de presentar sus explicaciones a la denuncia de CRONIX CIA LTDA Y por ende ejercer su -
derecho a la defensa en Ja presente fase procesal. - TR - LT

NOVENA: DE LA VALORACION DE LAS EX?LICACIONES :

9.1. De la valoracion de las expllcacmnes presentadas por RECAPT A

De la revision de las explicaciones presentadas por el operador econémlco RECAPT S.A,, ante la
denuncia planteada por CRONIX CIA. LTDA se encuentran cinco puntos especificos:

a. Configuracion de un acuerdo colusono s
b. Inexistencia de daifio al proceso SIE-IESS-004-2014
c. Inexistencia de daiio al proceso SIE—IESS-005 2014

Respecto de los tres primeros puntos de las exphcacmnes presentadas por el denunciado, las mismas
al versar sobre la configuracion en si misma de la presunta existencia de una conducta anticompetitiva,
seran valoradas en el siguiente acéapite de la presente resolucion.

d. Prescripcion de la actuacion de la SCPM

Respecto de lo manifestado por el operador econdmico, esta autoridad tiene a bien manifestar que, el
articulo 70 de la LORCPM manda:

“Art. 70.- Prescripcion de las facultades administrativas y de las sanciones.- La facultad de
iniciar el proceso adminisirativo de oficio o a peticion de parte al que se refiere esta Ley,
prescribe en el plazo de cuatro afios, computados desde el dza en que se hubiere tenido

7 Término que, empez¢ a recurrir desde el 28 de octubre de 2020, fecha en la cual el IESS pudo tener acceso. al anexo
contenido en la denuncia presentada por CRONIX, conforme acta entrega constante en el expedxente
28 Hernando Devis Echendia. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, (Bogota: Temls S. A 2005), p 6
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conocimiento de la infraccion o, en el caso de infracciones continuadas, desde el que dia en
que hayan cesado.

(...) La prescripcién se interrumpe por cualquier acto de la Administracion con conocimiento
Jormal del interesado tendiente al cumplimiento de la Ley y por los actos realizados por los
interesados con el objeto de asegurar, cumplir o ejecutar las resoluciones correspondientes”.

Del analisis del texto legal se desprende que, la prescripeion para el inicio de la investigacién en dos
momentos: a) desde el dia que, hubiere tenido conocimiento de la infraccién; y, b) en caso de
infracciones continuadas desde el dia que hayan cesado.

En el caso concreto, el operador RECAPT S.A. alega que, la facultad de investigacion de la SCPM a
través de sus organismos investigativos se encontraria prescrita toda vez que, las presuntas
infracciones denunciadas versan sobre dos procesos de contratacion publica del afio 2014 (SIE-IESS-
004-2018 y SIE-IESS-005-2018), es decir, aproximadamente hace 6 afios y por ello, esta autoridad
habria perdido la competencia en razén de tiempo.

Por tanto, esta autoridad tiene a bien manifestar que, en estricto apego a lo estipulado en el articulo
70 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, ha tomado conocimiento de
las presuntas infracciones anticompetitivas, desarrolladas dentro de los procesos SIE-IESS-004-2018
y SIE-IESS-005-2018, por medio de la denuncia presentada por CRONIX, el 25 de septiembre de
2020 a las 11h40, y signados con el numero de tramite ID 171565.

Es decir, no cabe alegar la existencia de prescripcién dentro del presente expediente investigativo,
toda vez que, recién desde el 25 de septiembre de 2020, esta autoridad ha tomado conocimiento de las
presuntas practicas anticompetitivas dentro de los procesos de contratacién anteriormente referidos.

Por tanto, recién desde el 25 de septiembre de 2020 se podria empezar a computar los cuatro afios
para que, proceda la prescripcién de las facultades investigativas de esta autoridad toda vez que, desde
la fecha en mencién la INICAPMAPR ha tenido conocimiento formal de las presuntas infracciones.

e. Abuso de derecho por CRONIX

Sobre esta consideracién la misma seré atendida exclusivamente en la parte resolutiva de la presente
resolucion.

9.2. Explicaciones presentadas por el IESS

Una vez que, de la revisién del expediente investigativo asi como de la certificacién emitida por
Secretaria General no existen explicaciones presentadas por el IESS, y por tanto, no procede la
valoracién que deba efectuar esta autoridad. ’\ :

17137



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

N
DECIMA: DE LA VALORACION DE LA CONDUCTA

a) Contexto del mercado analizado

Previo a efectuar un andlisis de conductas anticompetitivas, es necesario definir el mercado en el que
estas conductas se circunscribirian. La definicién del mercado incluye la descripcion del mercado de
producto o servicio, del mercado geogréfico, y del mercado temporal. Sin embargo, dada la fase
procesal en la que se encuentra la presente causa, el andlisis se circunscribira a la revisién de las
actuaciones de los operadores econdmicos denunciados dentro de los procesos de contratacion ptiblica
No. SIE-IESS-004-2014 y SIE-IESS-005-2014 mencionados en la denuncia, a fin de contextualizar
su comportamiento y entender su desarrollo. De manera general, el objeto de ambos procesos versa
sobre la contratacion del servicio de telefonia fija con planes especiales a entidades del sector plblico
(segin el codigo CPC), siendo el objeto del contrato “CONTRATACION DEL SERVICIO DE
AGENDAMIENTO DE CITAS MEDICAS Y L4 PROMOCION, ATENCION Y DIFUSION DE LAS
PRESTACIONES Y SERVICIOS QUE BRINDA EL IESS A SUS ASEGURADOS ~ SACMED™ .t -

Considerando la informacién que reposa en el SOCE y los anexos de la denuncia a través de niimero
de tramite ID 171565, esta Autoridad observa que, de los dos (2) procesos de contratacion publica |
sefialados en la denuncia, uno (1) proceso de contratacién piblica ha sido.declarado desierto®. El -

tipo de procedimiento de contratacion piblica es Subasta .Inversa-Electronica. Léls'pn'nc:ipales-E L

caracteristicas de los 2 procesos analizados en la presente resolucion, se:resumen en la Tabla 1. Como
se puede observar en el proceso SIE-IESS-005-2014 s_e aleanzd un 8% de ahorro en ; el ‘monto
adjudicado a RECAPT S.A el 04 de julio de 2014 - : :

Del andlisis del proceso SIE-IESS-004-2014 se pudo observar que para la deﬁmcmn del presupuesto
referencial fue establecida con base en un. estudlo de mercado en el que se invitd a 20 empresas dentro
del territorio ecuatoriano relacionadas a los servicios de. SACMED?!, de las cuales solamente 16
estuvieron interesadas. Con esa 1nforma010n:se_ utilizd informacién de 6 oferentes que enviaron su
propuesta técnica y econdmica de todos los servicios requeridos para el cdlculo del presupuesto
referencial. Cabe mencionar que la misma metodologla sustenta el presupuesto referencial del proceso
SIE-IESS-005-2014%, DR R

Tabla 1. Procesos de contraté_éién publica analizados

MONTO
CODIGO g‘;‘(} 3%%2},% N(I:‘I,’EL DESCRIPCION CPC ﬁRESUP UESTO | 1y 5up1c
PROCESO NIVEL 9 EFERENCIAL | APJUD
EL5 | NIVELS5 9 (USD) Oom
SERVICIO SERVICIO DE PROVISION
SIEIESS- | 8412 | SDE | 841220 DE LLAMADAS 19430431 6
004-2014 2 | TELEFON{ | 014 | MEDIANTE SOFTWARE 430.
AFIA - ESPECIALIZADO Y

* El proceso SIE-IESS-004-2014 fue declarado desierto debido a que el pIazo para 1a presenta016n de ofertas establecido
en el cronograma fue demasiado corto. R .

30 Servicio Nacional de Contratacion Publica. https://bit.ly/3q7aezW. e '

31 De acuerdo al Glosario de Términos del Pliego del proceso SIE-IESS-004-2014, SACMED hace referencia al sistema
de telecomunicaciones para gestionar contactos de voz y datos basados en tecnologia, metodologias de trabajo y procesos
determinados y adecuados, para atender las necesidades de los usuarios externos de la 1nst1tu01c’m y pcrmmr su V]ablhdad
32 Servicio Nacional de Contratacién Publica. https://bit.]ly/302TY 1a.
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MONTO
CODIGO gl;“f g%SCRIP CPC DESCRIPCION cpc | TRESUPUESTO |\ yporyie
PROCESH ION CPC | NIVEL b REFERENCIAL | AP/0D
ELS5 | NIVELS5 9 (USD) UsD)
CON APLICACIONES DE LA
PLANES BASE DE DATOS UNIDAS
ESPECIAL A LAS REDES DE
ES TELECOMUNICACIONES
SERVICIO SERVICIO DE PROVISION
S DE DE LLAMADAS
TELEFONI MEDIANTE SOFTWARE
SIE-IESS- | 8412 | AFUA | 841220 ESPECIALIZADO Y
005-2014 2 CON 014 APLICACIONES DE LA 19.430.431 17.972.750
PLANES BASE DE DATOS UNIDAS
ESPECIAL A LAS REDES DE
ES TELECOMUNICACIONES

Fuente: SOCE — SERCOP
Elaboracién: DNICAPR

La Tabla 2 a continuacion presenta el nimero de proveedores que fueron convocados, que ofertaron,
que realizaron la convalidacion de errores, y que pasaron a la etapa de puja o negociacién. Como se
puede observar, los proveedores interesados pasaron de ser 4 en ¢l proceso SIE-IESS-004-2014, que fue
declarado desierto, a ser 3 proveedores en el proceso SIE-JESS-005-2014: Sin: embargo, solaménte
realizaron la convalidacién de errores 2 de ellos. Y finalmente, solamente L de eIlos fue habilitado para
la etapa de puja o negociacién. TR SE

Tabla 2. Namero de proveedores de acuerdo ala etapa precontractual de los procesos

“analizadosi o
NUMERO DE PROVEEDORES
ETAPA e CODIGO
STE-TESS-0042004 . SIE-1ESS-005-2014
CONVOCATORIA 200 ... _ 299
OFERTA 4 e 3
CONVALIDACION 0. G 2
PUJA O NEGOCIACION NO APLICA ... 1

Fuente: SOCE —SERCOP
Elaboracién: DNICAPR

En la Tabla 3, se detallan las razones sociales de los proveedores interesados en participar en los
procesos analizados en el presente informe. Como se puede observar, en la etapa de oferta se
presentaron 6 proveedores independientemente de los procesos que se analicen. Sin embargo, los 3
operadores econdémicos que participaron en el proceso que fue declarado desierto no volvieron a
presentar su oferta en el proceso SIE-IESS-005-2014 que fue reaperturado, v existe un nuevo
proveedor participante que es TARGETGROUP ABIATAR S.A. El vinico operador econémico que
reitera su participacion en los dos procesos, es RECAPT S.A. Como se puede observar en ninguno de
los 2 procesos de contratacion piblica denunciado, ha participado el operador econémico CRONIX
CIA. LTDA. “directamente”, dado que en el proceso SIE-TESS-004-2014 ¢l propio denunciante sefiala

Bl
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que participé en consorcio con INMOEUROPA, a través del consorcio denominado INNOVA
SALUD*.

Tabla 3. Tipo de participacion de proveedores en la etapa de oferta de los procesos analizados

PROVEEDORES EN ETAPA DE OFERTA SIE-IESS-004-20CI(ZDI(;£E-IESS-OGS-2014
RECAPT-REPRESENTACION DE CAPITAL CONTACT CENTER | PARTICIPANTE | PARTICIPANTE
CONSORCIO INNOVA SALUD PARTICIPANTE | |, ARTIEE, ANTE
TELENEWS . PARTICIPANTE | ARTIEJ?P ANTE
CONSORCIO SIGLO MULTICOBRO PARTICIPANTE | ARTIEE, ANTE
g}f;IELSENTACIONES SERVIPORTEX DEL ECUADOR CIA. PARTII(\:IS) ne | PARTICIPANTE
TARGETGROUP ABIATAR S.A. b ARTIISS, ANTE | PARTICIPANTE

Fuente: SOCE — SERCOP

Elaboracién: DNICAPR

Por su parte, en la etapa de convalidacién de errores TARGETGROUP ABIATAR S A. no presenta
su oferta convalidada. '

Tabla 4. Tipo de participacién de proveedores en la etapa de convahda(:lén de errores de los
procesos anahzados

"'CODIGO
PROVEEDORES EN ETAPA DE CONVALIDACION = F sm%ﬁ-q% | SIE-IESS-005-2014
REC APT-REPRESENTACIQN_DE’ PIT NTER | - “NO APLICA © PARTICIPANTE
SR NO
CONSORCIO INNOVA SALUD el i NO APLICA PARTICIPANTE
o NO
TELENEWS SEETEE NO APLICA PARTICIPANTE
e NO
CONSORCIO SIGLO MULTICOBRO : NO APLICA PARTICIPANTE
:E@gﬁBSENTACIONgggERVIPORTEX EL ECUADOR:CIA NOAPLICA | PARTICIP AN.TE? -
NO
TARGETGROUP ABIATAR S.A. | NO APLICA PARTICIPANTE

Fuente: SOCE — SERCOP
"Elaboracion: DNICAPR

Finalmente, en la etapa de puja o negociacion solamente cumple con todos los parametros y requisitos
establecidos en los pliegos el operador RECAPT S.A.
Tabla 5. Tipo de participacién de proveedores en la etapa. de puja 0 negocmcmn de los
procesos anahzados T

3 Segim el denunciante, la no participacién del operador econémico.CRONlX CIA. LTDA en el proceso SIE-IESS-004-

2014 responderia a fa inclusidn por parte del IESS de un requerimiento en el que el sitio de respaldo o contmgenc1a esté

ubicado 2 mas de un kilémetro de distancia del sitio principal desde el que se prestarfa el serv1c10
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CODIGO
Ry DO N LLtAT4 DE PUIA O SIE-TESS-004- | SIE-TESS-005-
2014 2014
RECAPT-REPRESENL?CIONDE CAPITAL NO APLICA DJUDICADO
. . e
CONSORCIO INNOVA SALUD NO APLICA | b\ o0 ATDANTE
NO
TELENEWS | NO APLICA | .\ p1romp A NTE
NO
CONSORCIO SIGLO MULTICOBRO NO APLICA | |\ 011 ATDANTE
REPRESENTACIONES SERVIPORTEX DEL NO APLICA NO
ECUADOR CIA. LTDA. PARTICIPANTE
NO
TARGETGROUP ABIATAR S.A. NOAPLICA | o\ b v CIPANTE

Fuente: SOCE — SERCOP
Elaboracion: DNICAPR

De la informacién proveniente del SERCOP, se obtiene que los procesos SIE-IESS-004-2014 y'SIE-
IESS-005-2014, abrieron la convocatoria para operadores econ6micos a nivel nacional. Sin embargo,
pese a las invitaciones realizadas, solamente se conté con las ofertas'de 6 operadores econémlcos en

total. Y, terminaron generando presién compet1t1va 3de ellos en el proceso SIE IESS 005 2014 '

Por lo tanto, de forma general se esboza que el mercado matena de anéhsls en el que se
circunscribirian las conductas a las que hace referencia la/denuncia, estaria delimitado ala adquisicién
de los productos identificados a través de su c6digo. CPC 841220014 bajo la descripcion “SERVICIO
DE PROVISION DE LLAMADAS 'MEDIANTE SOFTWARE ESPECIALIZADO Y
APLICACIONES DE LA BASE DE ' DATOS: .__UNIDAS A LAS REDES DE
TELECOMUNICACIONES”, que comprende a los procesos de contratacién publica llevados a cabo
por el IESS: (1) SIE-IESS-004-2014, y (2) SIE- IESS-OOS 2014, durante el periodo comprendido entre

16 de mayo de 2014 hasta el 04 de julio de 2014 o

Es pertinente sefialar que de confornrudad con' lfiartlculo 38 de la LORCPM, articulo 56 del
RALORCPM,; articulo 8 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de la SCPM; y, el articulo
10, numeral 1.2.2.3 del Estatuto Orginico de Gestion Organizacional por Procesos de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (Resolucién No. SCPM-DS-2019-62), la facultad
de esta Intendencia se circunscribe a la identificacién de indicios sobre la presunta configuracién de
las conductas prescritas en el articulo 11 de Ja LORCPM, no siendo competente para pronunciarse
sobre la legalidad o inobservancia de las formalidades de los procedimientos de contratacién publica ‘
analizados. : '

b) De las conductas denunciadas

“Evidentemente, las conductas de RECAPT y los ﬁmczonarzos del IESS son un acuerdo entre
un proveedor (RECAPT) y compradores (IESS/ Directivos del TESS) que i) no constituyen
acuerdos previstos en la Legislacién de Contratacion Publ_z_c_'a i) dzr_‘ecczonaron_el resultado
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del proceso para favorecer a RECAPT, como lo determiné la Coniraloria, iii) por medio de
la inclusion de requisitos que carecen de explicacion técnica, iv) dirigidos especificamente
para excluir a CRONIX y asi garantizar que RECAPT sea contratado como proveedor
sinico ",

“De esta manera, se ha conjugado el tipo sancionador previsto en el art 11 numeral 21 de la
LORCPM, pues:
1. Se han producido acuerdos con participacion de oferentes y entidad requirente,
2. Estos acuerdos se han producido dentro de procedimientos de contratacion publica,
3. Direccionando injustificadamente los requisitos de los pliegos y términos de referencia para

asegurar un resultado favorable a un determinado operador econdmico”. >

En materia de practicas restrictivas, dentro del derecho de competencia se encuentran prohibidas las
denominadas conductas colusorias (cualquier tipo de pacto contrario a la libre competencia), las mismas
que comprenden, con caracter general, los acuerdos, las practicas concertadas entre empresas y las.
decisiones adoptadas por las asociaciones de empresas, con la existencia de dos o mas voluntades que .
tengan por objeto o produzcan el efecto de impedir, restringir, distorsionar o falsear la competencia. e

Para ello, es indispensable establecer la definicidon otorgada por la doctrma al acuerdo colusono
entendido el mismo de la siguiente manera: T S
“Las actuaciones mds perjudiciales para la libre competencza el aquellas conductas o.f:
prdcticas mediantes las cuales varias empresas se ‘ponen:.de acuerdo. 0. “actian
coordinadamente para no competir 0 para restringir en algun modo la _c_ompetencza entre

ellas. A este conjunto de conductas se las conoce como <colus0rzas> 36

De lo anteriormente indicado, la prohlblclon de las conductas colusonas en, nuestra leglslacmn se
encuentra tipificada en el articulo 11 de la LORCPM en los 31gmentes termmos

“Art. 1 I Acuerdos y pracncas prohzbtdas - ;Estan prohzbidos y sercin sancionados de

colectiva, o prdctica concertada o conscle_ntemen;‘_e paralela, y en general todos los actos o
conductas realizados por dos o mds operadores econdmicos, 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 economica o el bienestar general. [...]” (Negrilla fuera del texto).

De la redaccion del articulo precedente se establece que existen tres (3) requisitos sine qua non, para
la configuracion de un acuerdo colusorio y que por tanto amerita su analisis, estos son: (i) concurso
de voluntades entre dos o mas operadores econémicos, conforme los parametros sefialados en el articulo
2 de la LORCPM,; (ii) el acuerdo tenga como objeto o efecto, real o potencial, que la competencia se
vea impedida, restringida o falseada, o afecte a otros bienes juridicos protegidos por la LORCPM; vy,
(iti) que la eventual restriccion a la competencia haya o pueda producir efectos en el mercado nacional®’,

3 Op. Cit. Escrito de denuncia de Cronix Cia, Ltda., pagina 31
33 Ibidem, pagina 34. ' ' SRR

% Juan Signes, Isabel Fernandez y Monica Fuentes. Derecho a’e la Competencm (Madrld Arazandl S A, 2013), p 105, ..
106,

37 Ibidem, 105, 106. Cfr. Jones Alison y Sufrin Brenda. EU Competztzon Law (Oxford Oxford Umver51ty Press, ”014),.
124 - 126. o G
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por lo que la inexistencia de uno de los elementos, deviene en que no se configure una conducta
anticompetitiva a la luz del articulo 11 de la LORCPM.

En dicho sentido, previo al andlisis de las supuestas conductas prohibitivas, corresponde a esta
Autoridad, examinar la naturaleza juridica de los presuntos responsables y el alcance de las normas
de competencia.

() De la determinacion de un operador econémico
El articulo 2 establece el 4mbito de aplicacién de la LORCPM, que en su parte pertinente prescribe:

“Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores econdmicos,
sean personas naturales o juridicas, piblicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin
fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econémicas 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 (...)”. (Enfasis
afiadido). e

La LORCPM prescribe que serdn sujetos de control por parte de la SCPM, 'ﬁﬁicax;iéhte_los_opéradéres = '
econdmicos, siempre y cuando, cumplan los requisitos establecidos en el articulo 2 de la norma ibidem, -
dado que uno de los sujetos denunciados es el IESS, es necesario analizar si esta persona juridica de

derecho piiblico, en el caso en cuestion, actda o no en calidad de ;dpéfaddi‘fe_cdﬁérhiqo_._ i
En aplicacién del mandato constitucional establecido en el articulo 76 numeral 7, literal 1) de Ia

Constitucion de la Republica del Ecuador, todas las resoliiciones judiciales y administrativas deberan
ser motivadas, como clemento de control y de racionalidad de la administracién.* Considerando la
falta de desarrollo jurisprudencial en el ordenamiento juridico ecuatoriano en materia de derecho de

competencia, y con el fin de motivar de. forma correcta la presente resolucién, se tomard como

referencia doctrina y jurisprudencia'gQint:efnaCio_tlaISQ:;ﬁp’ara”'éxplicar el concepto de “operador
econdmico” establecido en el articulo 2 de la LORCPM.

De forma particular, se recurrira al derecho de lagcdiﬁﬁétcncia de la Unién Europea, al presentar un
tratamiento analogo a los “Acuerdos y Practicas Restrictivas”, en razon del articulo 11 de la LORCPM

\

3 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2453-16-EP/ 19, Juez Ponente Agustin Grijalva Jiménez, 02 de octubre
de 2019. Véase también: Corte Constitucional, sentencia N.0 004-16- SEP-CC, dictada dentro del caso No. 1469-12-EP.
% Para el tratadista espafiol Francisco Velasco, la comparacién horizontal de sistemas juridicos, es un medio idéneo y
necesario para explicar ciertas instituciones juridicas propias, al respecto seffala: “(... J la comparacién juridica sirve para
explicar y entender el Derecho propio (...) Aunque las teorias juridicas nacen para explicar una concreta realidad positiva
(normativa y jurisprudencial), en el proceso de comparacion esas teorias se emancipan de su sustrato positivo original,
Su cualidad racional, capaz de generar conformidady aceptacion, favorece esa emancipacion (...)”. Francisco Velasco
Caballero. “Metodologia comparativa para el Derecho administrativo”.. Revisia espafiola: de' Derecho Administrativo.
Nitm. 200, 2019. El recurrir al derecho comparado, resulta necesario a fin de entender la naturaleza jurfdica y evolucién
de una institucién juridica, més ain si el régimen de competencia ecuatoriano ha adoptado instituciones juridicas propias
del derecho de la competencia de 1a Union Europea. En lo que concierne a Ia’ validez del derecho comparado’ como
mecanismo de motivacion, véase la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 198/20 12, de 6 de noviembre -
de 2012. Recurso de inconstitucionalidad 6864-2005, BOE 286, R R T e L i
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que establece una clasificacién de conductas de “objeto” y “efecto” similis al sistema juridico antes
mencionado. *°

4142 cuando se cumplan los

La Union Europea sefiala que se estard frente a un operador econdmico
siguientes presupuestos: (i) cualquier entidad que ejerza una actividad economica® con independencia
del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion y, por otro lado, que, (ii) la

actividad in quaestio sea llevada a cabo de forma auténoma.**

De manera que, corresponde realizar la siguiente pregunta: (EI IESS actué en virtud de sus
potestades administrativas o en su defecto, como consecuencia del ejercicio de una actividad
economica?

Tal y como reposa en el contenido de la denuncia, asi como de los “indicios probatorios” aportados ..
por el denunciante, €l IESS en primer momento habria declarado como desierto el proceso SIE-IESS-

004-2014 y en segunda instancia adjudicé el proceso SIE-IESS-005-2014 al operador econdmico -

RECAPT S.A., mismos cuya finalidad era obtener un sistema para el agendam1ento de c1tas y la
difusioén de prestaciones y servicios del IESS. o

De la narrativa de los hechos, se desprende que ambos procesos tienen en comun que' son éfectuados_ L
bajo una subasta inversa electrénica, proceso amparado bajo. la normativa de contratacion publica '

ecuatoriana, por ello es necesario determinar si efectivamente ambos procesos de contratacién publica
se efectuaron bajo las prerrogativas legales del IESS y en concordancla con la normatxva legal

Para empezar el articulo 370 de la Const1tu01on de la Republlca del Ecuador manda “Art 370.- EI
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,. entzdad auténoma regulada por:la ley, serd responsable
de la prestacion de las contingencias. del: seguro, unzversal obligatorio a sus afiliados”. De la
normativa en referencia se desprende que, el TESS debe prestar a sus afiliados todas las contingencias
necesarias para que, accedan de manera efectiva al 'seguro universal obligatorio, entre ellos Ia facilidad
de tener un call center que, ayude al agendamiento de citas médicas (servicio anclado al seguro
universal), asi como al conocimiento de los de_mé.s servicios prestados por el IESS.

Lo referido con anterioridad guarda estrecha relac;i'(’)h' con ¢l articulo 17 de la Ley de Seguridad Social,
que cstablece: “Art. 17.- MISION FUNDAMENTAL.- El IESS tiene la mision de proteger a la
poblacion urbanay rural, con relacion de dependencia laboral o sin ella, contra las contingencias de

40 [a LORCPM tiene un gran influjo del derecho de la competencia de la Unién Europea, muestra de ¢llo es el articulo 11
en el cual se establece que los acuerdos restrictivos de la competencia serdn analizados bajo una clasificacién de objete y
efecto, siendo esta clasificacién una institucién juridica propia del Derecho de la Competencia de la Unién Europea.

4! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 23 de abril de 1993. C-41/90. Asunto Klaus Hofner
y Fritz Elser ¢. Macroton GmbH, parf. 21.

42 Para efectos del Tratado de Funcionamiento de 1a Unién Eurppea (TFUE) la definicidén de empresa o undertaking, es
aplicable tanto para el articulo 101 como al articulo 102, por tal motivo, es admisible citar casos de abuso de posicién
dominante donde se establece con claridad este concepto. Véase: Whlsh R.lchard & Balley Dav1d Competition Law,
(Oxford; Oxford University Press, 2018), 83.

4 Para una definicién y caracteristicas de actividad econdémica, véase Okeoghene Odudu The Boundaries of EC

Competition Law: The Scope of Amcle 81. (Oxford Oxford University Press, 2006) 45 ~ 47, A saber: La nomén de.

UE.
4 Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia. (Madnd Tecnos 2008), 64 70
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enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y muerte, en los
términos que consagra esta Ley”.

Ahora bien, una vez entendido el alcance y objetivos del IESS, cabe interpretar si efectivamente ambos
procesos de contratacién publica han sido efectuados bajo sus prerrogativas legales o con la finalidad
de ejercer una actividad econémica, para ello resulta indispensable hacer referencia al articulo 27
literal h) de 1a Ley de Seguridad Social, manda:

“Art. 27.- ATRIBUCIONES.- El Conmsejo Directivo tendrd a su cargoe: (...) h La
reglamentacicn de los procesos de adquisicion, conservacion y enajenacion de los bienes
raices y demds activos del IESS, con sujecion a los principios de la contratacion piblica, y la
decision de constituir encargos fiduciarios o fideicomisos para administrar o gestionar la
titularidad de sus bienes patrimoniales”.

De forma concordante el articulo 32 literal f) de la Ley de Seguridad Social, establece como facultades _

del Director General del IESS, la siguiente:

“Art. 32.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- El Director General es funcionario de ’zib‘;'»é'@" |
nombramiento, designado por el Consejo Directivo para un periodo de cuatro-(4): aos, y L

podrd ser reelegido por una sola vez, con los siguientes deberes y ambuczones

S Autorizar los actos, contratos, transferencias. 'd'e.gdomz'nio,' y‘ =1_‘0da op'er'acién: fééoi‘ééiﬁica y

Jfinanciera del Instituto sometida a su.aprobacion,
disposiciones generales del Presupuesto del IESS ( )" :

hasta’ la. cuantia' que fijardn las

Considerando los articulos en referencia, el IESS 8€ encuentra facultado a efectuar los procesos de

contratacién publica para la adquisicién de ble_nes y/o servicios, siempre y cuando se respete la

normativa de contratacion pubhca que para'?el' caso en especifico, seria el articulo 47 de la Ley
Orgénica de Contratacion Publica. - -

Por tanto, respecto del proceso SIE-IESS-004-2014; jc_:'uyf(:) objeto contractual fue: “Contratacion del
servicio de agendamiento de citas médicas y la prb'm'o:é'idn atencion y difusion de las prestaciones y
servicios que brinda el IESS a sus asegurados-SACMED”, fue declarado desierto mediante resolucién
No. IESS-DG-2014-0026-R, de 06 de junio de 2014 suscrita por el Econ. José Antonio Martinez
Dobronsky, Director General del IESS, y que en su articulo 2 resolvid:

“DECLARAR desierto el proceso de Siibas’ta Inversa Electronica signado con el codigo No.
SIE-JESS-004-2014 para la contratacién del “CONTRATACION DEL SERVICIO DE

* Ley Orgénica de Contratacién Pablica. Registro Oficial No. 395 de 04 de agosto de 2008. “Art. 47.- Subasta Inversa.-
Para la adquisicién de bienes y servicios normalizados -que no consten en el catdlogo electrénico, las Entidades
Contratantes deberdn realizar subastas inversas en las cuales los proveedores de'bienes'y servicios equivalentes, pujan
hacia la baja el precio ofertado, en acto puiblico o por medios electrénicos a travésidel Portal de COMPRASPUBLICAS.
Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa serdn publicados‘en-el Portal COMPRASPUBLICAS
para que se realicen las auditorias correspondientes. De existir una sola oferta técnica calificada o si luego de ésta un
solo proveedor habilitado presenta su oferta econdmica inicial en el portal, no se realizard la puja y en su lugar se

efectuard la sesion tinica de negociacion entre la entidad contratante y el aferente. El tmico objetivo de la sesion serd -

mejorar la oferta econdmica. Si después de la sesién de negociacion se obtiene una oferta definitiva favarable a los
intereses nacionales o institucionales, la entidad procederd a contratar con el unico oferenre“ ST ITUREEEE L :
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AGENDAMIENTO DE CITAS MEDICAS Y L4 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 ¢) de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, a fin de precautelar los interés 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, igual,

calidad, oportunidad, concurrenciay transparencia determinados en el articulo 4 de la norma
Ibidem”.*

Es decir, la declaratoria de desierto se sustentd en la normativa vigente a la fecha por considerar que,
existian inconvenientes para los intereses nacionales o institucionales, es decir, actuando bajo
pretrrogativas legales.

Adicional dicho acto administrativo, se presume legitimo mientras no se declare lo contrario, es decir, .~

sea declarado nulo conforme lo establecido en los articulos 104, 105 y 106 del Cédigo Organico
Administrativo, mediante la potestad de revisién de la administracidn o a través de la.via judicial se
declare su vulneracion al ordenamiento juridico que, conforme los documentos que, constan en el .
expediente, no se ha acreditado tal situacion juridica. oo i '

El segundo proceso de contratacion No. SIE-IESS- 005—2014 cuyo objeto contractual “fue: s
“Contratacion del servicio de agendamiento de citas médicas y la promocién, atenciony: difusion de
las prestaciones y servicios que brinda el IESS a sus asegurados—SACMED ",y que naci6 producto
del articulo 3 de la resolucién IESS-DG-2014-0026-R, de 06 de j _]111110 de 2014, emitida dentro del
proceso de contratacion No. SIE-IESS-004-2014, se ‘encuentra que participaron dos oferentes
RECAPT S.A., y, REPRESENTACIONES SERVIPORTEX DEL ECUADOR CIA. LTDA., de lo
que, se desprende que el denunciante en mngun momento ‘participé de este proceso de manera
individual o mediante la conformacién de un consorcm 5

Cabe sefialar que el proceso de contratacion No SIE IESS 005-2014, ¢l Director General del IESS,
emitié la Resolucion No. STC-IESS- 016-2014:(16 10. _d_e junio de 2014, mediante la cual aprobé los
pliegos del proceso de subasta inversa, amparadb:‘_e_n los articulos 16, 17, 26, 27 y 32 literales a} v f)
de la Ley de Seguridad Social y el articulo 47 de Ja LOSCNP y otras normas conexas. De igual forma,
el Director General del IESS, emiti6 la Resolucion No. STC-IESS- 024-2014 de 4 de julio de 2014,
amparado en los articulos 16, 30 y 32 literales a) y f) de la Ley de Seguridad Social y el articulo 47 de
la LOSCNP, resolvi6 la adjudicacion del proceso a favor del operador econdmico RECAPT S.A., por
lo que dichas actuaciones se presume que estuvieron amparadas en la normativa que regia al IESS a
la época del proceso de contratacion.

Este proceso fue adjudicado a RECAPT S.A., en razon de la evaluacion efectuada por el IESS de
cumplir con todos los requisitos establecidos en los pliegos conforme el acta de calificacion de ofertas,
y subsecuentemente llegando a suscribir el contrato entre las partes interesadas.*’.

46 Véase en: SOCE, https://bit.ly/3 71zt WB,
47y ¢éase en: SOCE, https:/bit.ly/31sVFTI.
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De lo referido se desprende que, el IESS en ambos casos tanto para adjudicar y declarar desierto cada
uno de los procesos denunciados actué bajo sus prerrogativas legales, amparado tanto en la normativa
de seguridad social como en la de contratacién piblica, es decir, efectuando sus actuaciones al amparo
de sus potestades administrativas.

Considerando lo antes expuesto, para el tratadista Enrique Linda Paniagua®, sefiala que la potestad
administrativa: “(...) no es resultado de una relacion juridica, si no que se genera directamente en el
ordenamiento; no recae sobre un objeto especifico y determinado, sino que tiene un cardcter
genérico; no se concreta en una pretension, sino que supone la abstracta posibilidad de producir
efectos juridicos”. Las potestades de la administracién piblica, se consideran poderes de este
previamente establecidos por la Ley, en el estricto cumplimiento del principio de legalidad. Para
gjercer las facultades de la administracién piblica tiene que ser Unicamente con motivo de la
persecucion del interés publico, y no se admite la persecucién del interés propio o privativo de la
administracion puablica.

En ese sentido, constituye un axioma en derecho que toda Administracién debe ajustarsé en el gjercicio ',
de sus competencias (principio de legalidad) *°, no solo a la normativa de la que emanan, sino al resto -
del ordenamiento juridico, incluyendo como se ha sefialado, a la normativa defc':ompetencia.

La administracién ptblica posee inherentemente una potestadSO que es un’ poder de actuamén
habilitado y ejercitado conforme las normas Jur1dlcas para cjermtar competenmas y facultades que se
le han confiado.

De la revision de los procesos de contratac16n pubhca se col1ge: que el IESS actuo al a:mparo de sus
que, la potestad de llevar a cabo estos procesos de contratamén para obtener Ios servicios de call center
para brindar los servicios del IESS a'sus aﬁllados, Y ast cumphr con su misién fundamental, le
corresponde enteramente a la administracién publica, es decir al IESS como tal, y no podria entenderse
como el ejercicio de una actividad econom1ca puesto que no persigue fines lucrativos, conforme se
analizard en parrafos subsecuentes. % :

De lo referido con anterioridad, corresponde plantééi'; la siguiente pregunta: ;Se puede considerar al
IESS como un operador econémico conforme los requisitos del articulo 2 de la LORCPM?

Para iniciar solventando este problema juridico, es necesario comenzar el analisis desde la
configuracion legal del IESS, y los principios que lo rigen en la perspectiva de la Constitucién de la
Republica del Ecuador y posteriormente en la Ley de Seguridad Social.

* Enrique Linda Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo. Del derecho de! poder al derecho de los ciudadanos,
4ta, ed. (Madrid: COLEX Editorial, 2012), 272. .

* Para Zavala Egas, en su obra Derecho Administrativo Tomo I, debe. tomarse al prmc1p10 de: legalidad en el sentido
estricto, es decir, solo mediante la Constitucién y la Ley se puede otorgar potestades admmlstratlvas

*° Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. (Madrid: Tecnos, 1989).

5! El articulo 38 de la LORCPM confiere a la Superintendencia d¢ Regulacién'y Control de Poder de Mercado, a través de
sus ¢rganos, una serie de atribuciones -numerus clausus- que no contemplan ¢l determinar la legalidad o no, de un
procedimiento de contratacién publica o el establecer que un organismo o enndad estatal ha excedido sus facultades
legales. o
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Por tanto la Constitucién de la Republica del Ecuador, en su articulo 34 manda que:

“El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y serd
deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regird por los
principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacion, para la atencion de las necesidades individuales y
colectivas” (énfasis afadido), concordantemente el articulo 370 manda que: “El Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad auténoma regulada por la ley, serd responsable de
la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus afiliados”.

El mandato constitucional, nos remite a la Ley de Seguridad Social a fin de, determinar con mayor
claridad la configuracion del IESS, por tanto en su articulo 1, la ley en referencia establece:

“El Seguro General Obligatorio forma parte del sistema nacional de seguridad social y, como
tal, su organizacion y funcionamiento se fundamentan en los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia.

Para efectos de la aplicacion de esta Ley:

Solidaridad es la ayuda entre todas las personas aseguradas, sin distincion de nacionalidad,
etnia, lugar de residencia, edad, sexo, estado de salud, educacion, ocupacion o ingresos, con
el fin de financiar conjuntamente las prestaczones bészcas del Seguro General Oblzgatorzo
(énfasis afiadido). : : S :

En concordancia el articulo 16 del mismo cuerpo legal senala que:

“El Instituto Ecuatoriano de Segurzdad Soczal (IES,SD es una enrzdad publzca descentral izada,
creada por la Constitucion Politica de la Repub[zca dotada de autonomia normativa, técnica,
administrativa, financieray presupuestarza con personeria juridica y patrimonio propio, que
tiene por objeto indelegable la prestaczon del Seguro General Obligatorio en todo el territorio
nacional”. e ;

Por lo que el IESS, tiene como mision el proteger a:la poblacién urbana y rural, con relacién de
dependencia laboral o sin ella, contra las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del
trabajo, discapacidad, cesantia, seguro de desempleo, mvahdez vejez y muerte, en los términos que
establezca la Ley de Seguridad Social.

Lo relevante de la normativa en referencia radica en que, el IESS rige sus actuaciones por el principio
de solidaridad, y para ello es pertinente remitirse a que se entiende por el mismo. El tratadista Carlos
Alberto Atala, define a la solidaridad como sigue:

“La solidaridad es undnimemente aceptada como ‘un principio bdsico’ y ‘fundante’ de la
seguridad social y puede entenderse en dos sentidos: una solidaridad general en virtud de la
cual todos los miembros de la sociedad prestan su colaboracion al bien comun aportando
todos los medios necesarios para el suministro de las preStaciones a quienes las necesitan y
con independencia del interés particular en la obtenczon del benef icio y una solzdarzdad entre
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generaciones, segun la cual cada generacion debe proveer a la tutela de las generaciones
» 52

pasivas”.
Por tanto se infiere que, el principio de solidaridad funda su alcance en su modo de financiamiento y
su interés social, desde dos puntos, una solidaridad general en la cual los miembros de la sociedad
prestan su colaboracién a quienes necesitan, y otro, a través del cual las nuevas generaciones
coadyuvan a las generaciones pasivas, es decir, definicién coincidente con el modo de financiacién
del IESS, establecido en el articulo 4 de la Ley de Seguridad Social.

La seguridad social, se 1a ejerce a través del seguro social que es “un sistema de proteccion contra las
contingencias que da cobertura a la poblacién que mantiene una relacion laboral, y se encuentra
Jinanciada por los aportes de trabajadores, empleadores y Estado. Es un mecanismo por el cual se
ejecuta la seguridad social %

De todo lo referido con anterioridad, se desprende en general que, la seguridad social no persigue
fines lucrativos sino meramente fines sociales en favor de sus afiliados, con los recursos aportados
por parte de los mismos, para solventar aquellas vicisitudes imprevistas que puedan afectar a sus .
afiliados. G

Ahora bien aterrizando en el derecho de competencia hay que determinar si efectivamente el TESS,
cumple con los requisitos establecidos en el articulo 2 de la LORCPM_,_:es'deCir,"Si efectivamente -
realiza actividades economicas. B R I T R T T S P

Respecto del concepto de actividad econémica, el TrlbunaldeJustlclade l'a_ Unién _Eur_o:;'):éé"(TJUE)
ha definido sus rasgos caracteristicos, siendo estos, 10s 'sigu:i'emes:'_ FEE I PO T T SR

i. Laoferta de bienes y servicios en el mercado™y, BRI

ii. que dicha actividad puede ser llevada a cabo en principio, por Una empresa privada con el
objetivo de obtener ganancias™; entendiéndose inclusive que si la empresa privada ha
incurrido en perdidas, resulta irrélévante para la configuracian de la actividad econémica.*®

En principio, siguiendo los parametros del caso :_P_oucel”, caso paradigmatico relacionado con la
seguridad social en Francia, se ha establecido ques

“Los regimenes de Seguridad Social concebidos de esta manera se basan en un sistema de
afiliacion obligatoria, que resulta indispensable tanto para la aplicacién del principio de
solidaridad como para el equilibrio financiero de tales regimenes (...) Ahora bien, las
Entidades Gestoras del seguro de enfermedad y los organismos que participan en la gestion
del servicio publico de Seguridad Social desemperian una funcion de cardcter exclusivamente

** Atala Carlos Alberto. Derecho de la Seguridad Social, segunda edition. (Buenos Aires: Editorial Astrea, 2002), pag.
58. .

%> Marco Proafio Maya. Seguridad Social y Sociedad democrdtica. (Quito: Editora Americana, 2014), paginas 85 y 86,

** Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STIUE), Firma dmbulaz Glockiier vs Landiveis Sudwestpfalz. Case-475/99,
parf. 1%; Commission vs Italy. Case35/96, parf. 36 y FENIN vs Commission, Case C-205/03, parf. 25.

3 STIUE, Albany international BV vs Stichting Bedfrijfipensionenfonds Textielindustrie. Case-67/96, parf. 311; Paviov
vs Stichting Bedfrijfspensionenfonds Medische Specialisten. Case C-180-184/98, parf. 201. ; .

% Cfr. Jones Alison y Sufrin Brenda. EU Competition Law. 127 - 13300 tie o S
37 STIUE, Casos Acumulados C-159/91 y C-190/61. Asunto Poucet v. Assurance Generales de France, de 17 de febrero
de 1993, parf, 13. Vi o -
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social. En efecto, tal actividad se basa en el principio de solidaridad nacional y carece de
toda finalidad lucrativa’”. (Negrilla me corresponde)

En suma de lo referido anteriormente en el caso Cisal, el TTUE sobre el principio de solidaridad de los
seguros sociales, establecié que:

“En conclusion, participando de este modo en la gestion de una de las ramas tradicionales de
la seguridad social, en este caso el seguro de accidentes laborales y enfermedades
profesionales, el INAIL cumple una funcion de cardcter exclusivamente social. De ello se
desprende que su actividad no es una actividad econémica en el sentido del Derecho de la
competencia y que, por consiguiente, dicha entidad no constituye una empresa a efectos de
los articulos 85 y 86 del Tratado "> (Negrilla me corresponde)

De manera concluyente la jurisprudencia de la Unién Europea en el caso AOK Bundesverband ha o
expresado de manera manifiesta en su sentencia: :

“En el dmbito de la seguridad social, el Tribunal de Justicia ha considerado que determinadas. -
entidades gestoras del seguro obligatorio de enfermedad y de, VE{]BZ perszguen un objerzvo
exclusivamente social y no ejercen una actividad economzca ' :

(...) Debe destacarse que, al igual que las entidades de que se traraba en el asunto en el que
recayé la sentencia Poucet y Pistre, antes citada, las cajas del seguro obligatorio de
enfermedad alemdn colaboran en la gestion del sistema de seguridad social. A este respecio,
desempefian una funcion de cardcter excluszvamente soczal basada ‘en el principio de

solidaridad y ajena a todo fin Iucratzvo Sl AT ;;.5 L

en la gestmn del servicio publico’ de segundad soc:1al desempenan una funcién de caracter
exclusivamente social que se basa en el principio de solldarldad nacional y que carece de toda finalidad
lucrativa, deduciéndose que dicha actividad no es una act1v1dad econdmica.

El TJUE ha resuelto varios casos en los que los organismos publicos son demandados en calidad de
operador econdmico, las actividades que se vinculan al ejercicio de prerrogativas de poder publico no
tienen caracter econdmico, que justifique la aplicacién de las normas de competencia.® En ese sentido,
el TTUE en la sentencia S4T F, luggesellschaﬁ@, considero que:

“(...) tomadas en su conjunto, las actividades de Eurocontrol, por su naturaleza, por su objeto
y por las normas a las que estdn sujetas, se vinculan al ejercicio de prerrogativas, relativas al
control y a la policia del espacio aéreo, que son prerrogativas tipicas del poder pitblico y que

* STIUE, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas vs Istituto nazionale per Iasszcura;.zone contro gli infortuni sul lavoro
(INAIL), 22 de enero de 2002, C-218/00, parr. 45.

¥ STIUE, AQK Bundesverbandy otros, C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C—355/01 Rec p I 2493 16 de marzo de 2004
pén' 47y 51.

%0 STJUE, Comisién/Alemania, 107/84, Rec. p. 2655, 11 de julio de 1985 apartados 14y15 STJUE SATFIuggeSellschaﬁ
mbH v Eurocontrol, C-364/92, 19 enero de 1994, paragrafos 18, 19, 27- 30. AR G o S

41 Id
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no revisten cardcter econémico. En consecuencia, el Tribunal de Justicia declaré que los
articulos 86 y 90 del Tratado (actualmente articulos 82 CE y 86 CE) deben interpretarse en
el sentido de que una organizacion internacional como Eurocontrol no constituye una
empresa a efectos de dichos articulos (...)". (Negrilla me corresponde)

La Union Europea ha tratado de equilibrar 1a necesidad de proteger la competencia contra la necesidad
de respetar los poderes de la administracion piiblica de los Estados Miembros, en ¢l sentido de no

aplicar las reglas de competencia cuando devienen de prerrogativas de los poderes soberanos de los
Estados®.

En consecuencia, el TESS al ser una institucién encargada por mandato constitucional de la seguridad
social en el Ecuador, segin la normativa de seguridad social ecuatoriana, y considerando de forma

referencial la jurisprudencia y doctrina citada us supra, desempefia una funcién de cardcter social, lo-- -

que impide que sea considerada como un operador econémico al ejercer sus atribuciones conferidas
en la ley, incluyendo sus actuaciones en los procesos de contratacion publica, con el propéslto de_
cumphr un beneficio o interés pablico. L

Siendo lo anterior un razonamiento comtin y reiterativo de los tribunales europeos parec1era ser que

el ejercicio de un organismo publico en razén de su potestad ‘administrativa. no: constituye una
actividad econémica®, toda vez que no es de su naturaleza (a diferencia de las Empresas Pubhcas) la
oferta de bienes y servicios en el mercado, ni per51gue el ﬁn de generar ganan01as S

Por lo tanto, para la configuracién de un acuerdo 0 pré.ctlca restrxctlva,_ n prlmer lugar deben existir
dos o més operadores econémicos conforme los parémetros senalados en ¢l articulo 2 de la LORCPM,
por lo que, la inexistencia o no confluéncia‘de uno . de los requlsxtos convierte en inviable la
configuracién de un acuerdo colusorio, que devenga en el anéhs1s ‘del derecho de competencia, y por lo
tanto la intervencién de la SCPM. S

Conforme lo antes expuesto, en aplicacién a lo establecido en el articulo 2 y primer inciso del articulo
11 de la LORCPM, respecto a la calificacién de’ operador econdmico, en el caso que nos ocupa, no
puede existir un acuerdo restrictivo entre los denuncxados puesto que el IESS, en primera instancia ha
declarado desierto y adjudicado el proceso de contratacién gjerciendo sus potestades administrativas, y
en segundo momento todas sus actuaciones son fundadas bajo el principio de solidaridad, es decir, no
persiguiendo fines lucrativos, en tal virtud, no actiia como un operador econdémico, impidiendo que se
configure la conducta anticompetitiva sancionada por la LORCPM.

62 Op. Cit. Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia. 64 - 70.

& Patricia Triunfo y otros. Economia para no economistas. Departamento de Sociologfa, Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de la Republica. 2004, pag. 155. “El Estado, a su vez, compra al sector privado los bienes y servicios que
necesita para el desarrollo de sus actividades. Estos bienes pueden ser consumidospor el Estado constituyendo sus gastos
corrientes o pueden ser dedicados a la realizacién de la inversién piblica; con.étitujmndo sus gastos de inversion”. Para
este caso especifico, el IESS contraté el servicio de call center.para a su:vez ofrecerlo & sus afiliados, por tanto el solo
adquirir bienes o servicios no convierte al mismo en un operador ‘econ6mico, por cuanto no genera ganancias ni actlia en
¢l mercado con la sola contratacion de un servicio, mas avin si se consideéra el gjercicio de sus atribuciones otorgadas por
mandato constitucional y legal. El solo adquirir bienes y/o servicios no otorgaria la calidad de operador econémico, dado
que un planteamiento contrario, conllevaria a que los consumidores sean catalogados como operadores econdmicos,

Cavar
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Por estas consideraciones la denuncia planteada sobre la presunta existencia de un acuerdo colusorio de
tipo vertical entre el IESS y RECAPT, carece de asidero juridico, toda vez que uno de los denunciados
no es sujeto de control del derecho de competencia, al no cumplir con los requisitos estipulados en el
articulo 2 de la LORCPM.

Una vez que, no se ha cumplido con el primer requisito establecido en el articulo 11 de la LORCPM,
esto es la existencia de dos o mas operadores econdémicos, no es pertinente por tanto efectuar un
analisis respecto de los dos requisitos subsecuentes, siendo por tanto improcedente llevar a cabo un
analisis de los hechos de la denuncia presentada, y que se enmarcan en un acuerdo colusorio de tipo
vertical (articulo 11 numeral 21 de la LORCPM).

El anélisis realizado por la INICAPMAPR enmarcado en la aplicacion del derecho de competencia, no
impide que las partes procesales puedan plantear tanto en la via administrativa como judicial, las

acciones de indole administrativo, civil, o penal que consideren pertinentes, respecto de las actuaciones -
realizadas dentro de los procesos de contratacion No. SIE-IESS-014-2011 y SIE-TESS-015-2011, 'y las
responsabilidades que puedan llegar a determinarse de conformidad con el art1cu10 233 de Ja o

Constitucion de Ja Republica.

DECIMA PRIMERA: CONSIDERACIONES DE LOS: HINDICIOS PROBAT()RIOS”:;E;?
APORTADOS POR EL DENUNCIANTE, ASI COMO ACTUACIONES PREVIAS ol

Los “indicios probatorios™ aportados por el denunmante asi como la sohcxtud de actuacmnes prev1as
conforme se desprende de la denuncia, buscaban corroborar la existencia de un acuerdo colusorio
infractor del derecho de la competencia, sin embargo en razon de la etapa procesal en la que se
encuentra el presente expediente de investigacion, umcamente se. senalaran las consideraciones en
estricta observancia de las competenclas de la SCPM """

1. Indicios probatorios presentados por el denuuclante

a) Indicio probatorio 1: Copia certlﬁcada del mforme de Examen Especial de Contraloria
DADSySS-0036-2017, correspondnente al proceso de contratacion SIE-IESS-004-2014
(dado de baja) y proceso de contratacién SIE-IESS—005-2014
Si bien este indicio probatorio guarda relacién con 1os procesos denunciados, servirfa para intentar
acreditar una presunta concordancia de voluntades, pero no se puede analizar este segundo requisito
si antes no se ha cumplido el primero (existencia de dos operadores econdmicos), por lo que, esta
autoridad seftala que en ¢l caso en cuestién, el IESS no es operador economico, y no resulta procedente
el continuar con el andlisis de la existencia 0 no de concertacion de voluntades, asi como el objeto o
efecto de la conducta, segundo y tercer requisito del artlculo 11 de la LORCPM.

b) Indicio probatorio 2: Informes de examen especial de la Contraloria General del Estado:
- DADSySS-0008-2013 Informe General: primer exameﬁ:és:p.é.éial al prdéeso precontractual,

contractual y ejecucion, periodo 2011/08/01 2 2012/08/31 (5. meses de e_]ecucmn del contrato)
que consta en el expediente SCPM—IIAPMAPR—EXP 2013 026 S e
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- DADySS-0003-2013 Informe con indicios de responsabilidad penal que se derivé del primer
¢xamen especial, que consta en el expediente SCPM-IIAPMAPR-2013-026.

Los indicios probatorios aportados por el denunciante son referentes a los indicios de responsabilidad
penal hallados dentro de los procesos de contrataciéon No. SIE-IESS-014-2011 y SIE-IESS-015-2011,
ambos que no guardan relacién en absoluto con los procesos objeto de andlisis de la denuncia
presentada.

- DADSySS-0002-2016 Informe general a la ejecucién, pago y liquidacién del contrato IESS-
RECAPT, periodo 2012/09/01 a 2015/04/09. Es decir, 19 meses de ejecucion del contrato
ilicitamente obtenidos (lo que concuerda con el video de fecha 04 de julio de 2014)

El indicio probatorio aportado por el denunciante, no guarda relacién alguna a los procesos de
contratacion denunciados sino a hechos anteriores a los mismos, sin acreditar en absoluto los hechos
denunciados.

¢) Indicio probatorio 3: Copia certificada del Memorando No. IESS-DG-2014-0844-M de
05 de junio de 2014 con asunto “Reapertura proceso contratacion “SERVICIO
AGENDAMIENTO CITAS MEDICAS ¥ PROMOCION, ATENCION ¥ DIFUSION DE
PRESTACIONES Y SERVICIOS QUE BRINDA IESS A SUS ASEGURADOS A
SACMED”,

d) Indicio probatorio 4: Documentos correspondientes al procedimiento de contratacién
con nimero SIE-IESS-004-2014, obtenido de la web de consulta del Servicio Nacional de
Contratacién Piblica, SERCOP.

e¢) Indicio probatorio 5: Documentos correspondientes al procedimiento de contrataciéon
con nimero SIE-IESS-005-2014, obtenido de la web de consulta del Servicio Nacional de
Contratacion Pablica, SERCOP.

Estos tres indicios probatorios adjuntados por el denunciante si bien tienen estrecha relacién con los
procesos denunciados, como se analizé anteriormente los mismos fueron efectuados por el IESS, bajo
las prerrogativas legales que el mismo ostenta, haciendo uso de su potestad administrativa, misma que
no se configura bajo ningtin concepto como actividad econémica.

El pérrafo que antecede guarda estrecha relacién con todo el analisis efectuado por esta autoridad en
péarrafos precedentes, respecto de la calidad del IESS, es decir, que en el caso en cuestiéon no es
considerado un operador econémico susceptible de control por parte de esta autoridad, en suma no
reviste de relevancia el analisis de estos indicios toda vez que, tienden a acreditar una concertacion de
voluntades, pero dicha concertacién no puede ser analizada si en primer momento uno de los
intervinientes de la misma no es operador econémico.

f) Indicio probatorio 6: Video de 04 de abril de 2014, grabado en medio magnético.

g) Indicio probatorio 7: Peritaje y trascripcién realizada sobre el video de 04 de abril de
2014.
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Ambos indicios probatorios presentados, se encuentran orientados .a demostrar una presunta
concordancia de voluntades entre los denunciados, pero como se analizé en lineas precedentes es
irrelevante el analizar la existencia de dicha concordancia, cuando al menos uno de los involucrados
no puede ser considerado como operador econdmico.

h) Indicio probatorio 8: Copias certificadas del expediente SCPM-CRPI-2015-019, donde
constan también los elementos documentales referidos en la denuncia.

Respecto de este indicio, cabe aclarar al operador econémico este indicio probatorio se relaciona con
el proceso SIE-IESS-015-2011, mas no con los procesos de coniratacion materia de la presente
denuncia, debiendo considerarse la argumentacion contenida en el ordinal noveno de la presente
resolucion.

2. De las actuaciones previas y copias certificadas

a) De la peticién de copias certificadas de los informes de responsabilidad penal ‘No.
DADSySS-0003-2013; No. DADSySS-0008-2013; No. DADSySS—0036-2015 a la_:_
Contraloria General del Estado. .

La informacion requerida por el denunciante, fue atendida por la Contralona General del Estado, . -

mediante escrito de 25 de noviembre de 2020 a las 10h59 Y SIgnado con numero de tramltc ID 177739

La Contralona General del Estado remitié coplas certlﬁcadas de ios mformes No DAI)SySS 0008-

1nforme de responsabﬂldad penal No. DADSySS 0003 2013 -§:

Respecto del informe No. DADSySS- 0008 2013 el mismo: versa sobre el proceso SIE-IESS-014-
2011, mismo que, no tiene relacion con: los hechos denunc1ados y sujetos de este expediente.

El informe No. DADSySS—0002-2016, asi m1s_mo_. no “reviste de relevancia para los hechos
denunciados al ser referente a otros procesos. de contrataci(')n materia de analisis.

El informe DADSySS-0036-2017, si bien la CGE anahza los procesos denunciados por haber
encontrado ciertas irregularidades en ¢l procedimiento de contratacion pubhca toda vez que, como se
analizé en lineas precedentes el IESS (denunciado en calidad de “autor”), no es un operador
econdmico conforme lo establecido en. el articulo 2 de la LORCPM, por lo que es juridicamente
improcedente el pronunciarse sobre el fondo.

b) Respecto de los requerimiento de informacion al IESS.

La informacion requerida por el denunciante, fue remitida por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (IESS), mediante escrito de 24 de noviembre de 2020 a las 16h52,’y:signado con el niimero de
tramite ID 177677, y completado los anexos mediante el escnto de 02 de dmembre de 2020 y signado
con el nimero de tramite 1D 178505. y AT

Todos estos documentos que versan sobre fa fase precontractual cdntractual contratos
complementarios, convenios de pagos de los procesos de contratacmn SIE IESS-OO4 2014 y SIE~:;23;' :
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IESS-005-2014, asi como cargos ejercidos por diversos funcionarios del IESS miembros de las
comisiones técnicas.

Cabe sefialar que respecto a los pedidos de informacion formulados al IESS en razén de las
actuaciones previas, tendientes a acreditar una concertacién de voluntades entre los denunciados,
segundo requisito del articulo 11 de la LORCPM, para establecer una presunta conducta
anticompetitiva, no procede su andlisis, en tanto que uno de los denunciados no es un operador
econdmico.

Cabe destacar nuevamente, que al ser los pedidos de informacion, formulados por el denunciante, tan
amplios, que las entidades estatales presentan dificultades para remitir la informacién solicitada en el
tiempo otorgado, esta situacién es sefialada por el Subdirector Nacional de Compras Publicas del
IESS, a través del Memorando Nro. IESS-SDNCP-2020-3774-M de 20 de noviembre de 2020, en el

cual se menciona lo siguiente: T

“Al respecto del literal 3, en el cual solicité el listado de las comisiones técnicas de calificacion”
en las que han formado parte, varias personas en el periodo de octubre de 2011 a la actualidad,
me permito sefialar que debido al gran volumen de informacion que se debe revisar se remitird el
correspondiente alcance de informacion en cuanto se recopile lo solicitado™, = .00 i

Aclarando que la situacién mencionada por el IESS, no tiene incidencia juridica en el anlisis
contenido en el ordinal noveno de la presente resolucion.” i e T

¢} Copias certificadas del expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-ZO13-026 :

Copias que fueron atendidas por la Secretaria General de la zsgﬁﬁéﬁﬁfendéﬁéia.dé'Control del Poder de

Mercado, mediante memorando No. SCPM- 5-8G-2020-468,: de 05 ‘de noviembre de 2020 y que

constan del expediente en el tramite JD'175904. " RIS

Cabe aclarar que este proceso investiga:fi'\;of:'&éfsa sobre ¢l proceso de contratacion SIE-IESS-015-
2011, donde se determinaron practicas anticompetitivas establecidas en el articulo 11 numerales 6 y
21. iE

A pesar de sonar repetitivo, el expediente SCPMJTAPMAPR-EXPQOI3-026 asi como el expediente
SCPM-CRPI-2015-019, versaron sobre conductas anticompetitivas dentro del proceso SIE-IESS-015-
2011, no sobre los procesos denunciados actualmente.

DECIMA SEGUNDA: DE LAS PRETENSIONES
1. CRONIX CIA. LTDA.

a) Sobre la apertura de una investigﬁcién por ‘la’ presunta’ existencia de conductas
establecidas en el articulo 11 numeral 21 de Ia LORCPM, por parte de RECAPT e IESS,

y subsecuente sancién e imposicion de' medidas -correctivas S

Respecto de las pretensiones del denunciante pof las presiﬁntés conductas éiiﬁ_cdﬂipetitivas, dentro de
los procesos SIE-IESS-004-2014 y SIE-IESS-005-2014 esta autoridad ha evidenciado que, la no
concurrencia de un requisito establecido dentro de los articulos 2y'11.de la LORCPM, estoes, la
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existencia de dos operadores econémicos, no resulta juridicamente viable la configuracion de una
préctica anticompetitiva, puesto que, uno de los involucrados no es sujeto de control por parte de la
autoridad de competencia. Este punto serd atendido en la parte resolutiva.

b) Sobre disponer al IESS y a la Procuraduria General del Estado, se demande la nulidad
del contrato objeto de la denuncia y subsecuente acciéon de repeticion contra los
funcionarios involucrados.

Respecto de esta pretension, esta autoridad aclara al operador econdémico que, el articulo 38 de la
LORCPM, estipula las atribuciones de la SCPM, y en ninguno de los 31 numerales contenidos en
dicho articulo se establece como atribucién de esta autoridad, el disponer a dos organismos de la
administracién péblica el declarar nulo un contrato y menos aun solicitar la repeticion en contra de

Jos funcionarios intervinientes, siendo juridicamente improcedente el pedido al inobservar el___ .

ordenamiento juridico vigente.

2. RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S. A

a) Sobre el archivo de la denuncia

parte resolutiva.

b) Sobre Ia existencia de abuso de derecho por parte del denunclante i

Esta autoridad tiene a bien indicar que, no es Ia autondad competente para establecer que, el operador
economico ha realizado un abuso del derecho conforme el articulo 335 numeral 9 del Cédigo Organico
de la funcién judicial, por exceder sus: atnbuczones legales establemdas en ¢l articulo 38 de la

DECIMA TERCERA.- RESOLUCION: ‘Dado. el momento procesal, los hechos e informacion
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 ¢l articulo 63 del
RALORCPM vy el articulo 8 del Imstructivo 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 prosecucién de la investigacion, en virtud de la falta de requisitos para la configuracion de
la conducta contenida en el articulo 11 numeral 21 de la LORCPM.

SEGUNDO: ARCHIVAR el expediente signado con el nimero SCPM-IGT-INICAPMAPR-013-
2020 toda vez que, se ha agotado el trémite correspondiente establecido dentr(_)‘:d_e_ la normativa legal,
sin que se hayan encontrado elementos que ameriten la‘prosecucion de la investigacién sobre la
pos1ble infraccion del numeral 21 del articulo 11 dela LORCPM Por cuanto, ha quedado demostrado
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primer requisito para la configuracién de la conducta denunciada, resultando, por lo tanto,
improcedente el andlisis de un presunto acuerdo colusorio, que amerite la investigacion de la autoridad
de competencia.

TERCERO: Notifiquese a los operadores econémicos involucrados con el contenido de la presente
resolucion, en las siguientes direcciones electrénicas:

1. CRONIX CIA. LTDA: fpozo@gottifredipozo.com.

2. RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A:
notificaciones@morales.ec.

3. INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL (IESS): daniel.ruiz@iess.gob.ec:
patrocinio(@iess.gob.ec; iose.boada@iess.gob.ec.

4. PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO: lgranado@pee.oob.ec.

CUARTO: Notifiquese a la Intendencia General Técnica, con el contenido de la presente
resolucién, adjuntando a la misma la siguiente documentacién:

1. Denuncia y sus anexos, asi como el escrito de aclaracién y completacién a la misma,
presentada por CRONIX CIA. LTDA.

2. Escritoy anexo de explicaciones presentado por RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER S.A.

3. Escrito y anexos presentados por la Contraloria General del Estado.

4. Escrito y anexos, presentados por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y obrantes
del proceso en el tramite ID 178505.

A fin de que, en el marco de sus atribuciones y competencias legales, analice la pertinencia de la
remision de dicha documentacién a la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia para la
generacién de un informe de opinién que sera puesto en conocimiento del IESS, para la futura
realizacién de procesos de contratacion publica relativos a subasta inversa electrénica, de conformidad
con el articulo 38 numerales 9, 13 y 26 de la LORCPM.

QUINTO: Se deja a salvo el derecho del operador econémico CRONIX CIA. LTDA., a presentar
denuncias dentro de este organismo de control, siempre que las mismas cumplan con los requisitos
legales establecidos dentro de la LORCPM, Yy sus demds cuerpos normativos.

SEXTO: Contintie actuando el Abg. Juan Fernando Narvéez’, en calidad de Secretario de
Sustanciacion, dentro del presente expediente de investigacion. CUMPLASE y NOTIFIQUESE.-

%?((, 2y F Cf’z‘:({ig
con. M ia i .2 )

Econ. M Alejandra Egfiez Vasquez
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL
PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.
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