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e Organo de Resolucion:  Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.
e Organo de origen: Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso
de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas
e Expediente de origen:  SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021
e Expediente Apelacion: SCPM-INJ-9-2022
e Apelante / Denunciado: Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos
“SAYCE”
¢ Denunciante: Asociacion de Empresas de  Telecomunicaciones
“ASETEL”.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM, 20
de mayo de 2022, a las 09h55- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accién de personal No. SCPM-
INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada se agrega al
expediente, AVOCO conocimiento del recurso de apelacion interpuesto por el doctor David
Sperber Vilhelm en calidad de abogado patrocinador del operador econémico Sociedad General
de Autores y Compositores Ecuatorianos, en adelante “SAYCE”, en contra de la actuacion
administrativa de 28 de abril de 2022, emitido por la Intendencia Nacional de Investigacién y
Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Préacticas Restrictivas, dentro del
Expediente Administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021; en uso de mis facultades
legales, dispongo:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- El articulo 226 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece que las personas que acttan en virtud de la potestad estatal solo ejerceran las
competencias y facultades que le sean atribuidas en la Constitucion y la ley; en este sentido,
conforme lo previsto en el articulo 213 de la Norma Constitucional, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (SCPM) es un organismo técnico de control que pertenece a la
Administracion Publica, encargado de hacer cumplir los lineamientos y disposiciones contenidas
en la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado [LORCPM] a través de la
ejecucion de los procedimientos especiales previstos en la ley, en razén de la especialidad de la
materia del Derecho de Competencia. En el presente caso se observa que el objeto de la
impugnacion corresponde a temas propios de las facultades de control de la SCPM, razén por lo
cual, la normativa aplicable es la establecida en la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado; por lo tanto, conforme el numeral 2 del articulo 42 y articulo 67 de la
LORCPM, le corresponde al Superintendente de Control del Poder de Mercado, en calidad de
méaxima autoridad de la institucion, conocer y resolver el presente Recurso de Apelacion.-

SEGUNDO.- DISPOSICIONES GENERALES.- a) Abrir un expediente por cuenta separada
para la sustanciacion de la presente impugnacion, el mismo que llevara su propia foliatura; b) Al
presente expediente se le otorgé mediante sistema ANKU, el nimero SCPM-INJ-9-2022.-

TERCERO.- Agréguese al expediente, el memorando SCPM-INICAPMAPR-DNICAPM-
2022-055 de 12 de mayo de 2022, y sus anexos, suscrito electronicamente por la abogada Cristina
Alexandra Tamayo Jaramillo, en calidad de Analista de Investigacion y Control De Abuso Del
Poder De Mercado 2 - Direccion Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de
Mercado, con el cual pone en conocimiento la providencia de 11 de mayo de 2022, que dispone:
“(...) 3.1. Por haber sido presentado dentro de los veinte (20) dias término previstos en el
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articulo 67 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 52 del Instructivo de Gestiobn Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, notifiquese al Dr. Danilo Sylva Pazmifio,
Superintendente de Control del Poder de Mercado, a fin de que resuelva lo que en Derecho
corresponda, con las siguientes piezas procesales (...)”; documentacion remitida
electrénicamente el 16 de mayo de 2022, mediante Sistema de Gestion Procesal ANKU, con
numero de tramite ID. 237131. Los anexos corresponden a: 1.- Providencia de 11 de mayo de
2022; 2.- El Recurso de Apelacion interpuesto; y, 3.- La providencia de 28 de abril de 2022, a
las 12h46, documentos suscritos de forma electronica.

CUARTO.- ADMISIBILIDAD.- Conforme lo establecido en el numeral 2 del articulo 44 y
articulo 67 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), en
concordancia con el articulo 52 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM,
corresponde analizar si el Recurso de Apelacién interpuesto por el operador econémico SAYCE,
cumple o no, con los requisitos y condiciones establecidas en la LORCPM vy el referido
Instructivo; de ahi que, se procedera a examinar si el Recurso de Apelacién presentado por el
operador econdémico ha sido oportunamente interpuesto; si la actuacion administrativa objeto del
recurso es impugnable; vy, si el recurso interpuesto ha sido debidamente fundamentado conforme
lo requerido en el articulo 52 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM,;
requisitos que no son simples formalidades, sino que por la naturaleza del medio impugnatorio,
constituyen condicionamientos de obligatorio cumplimiento, dependiendo de aquello la
admisibilidad a tramite del recurso interpuesto; siendo el momento oportuno para verificar el
cumplimiento de los requisitos formales y de fundamentacion, en tal sentido, se analiza: a)
Oportunidad.- El articulo 67 de la LORCPM, establece: “/...] El término para la interposicion
del recurso sera de 20 dias contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del acto
administrativo recurrido. [...] ”, en el presente caso de las piezas procesales constantes en el
Expediente Administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021, se verifica que, la actuacion
administrativa impugnada, esto es, la providencia de 28 de abril de 2022, emitida por la
INICAPMAPR fue notificada electronicamente al recurrente el mismo dia; y, toda vez que el
recurso de apelacion fue interpuesto el 10 de mayo de 2022 a las 11h47, se constata que este ha
sido presentado dentro del término legal de veinte (20) dias; b) Procedencia del recurso de
apelacion.- Acorde lo establecido en los articulos 65 y 67 de la LORCPM la impugnacion, y en
especifico el recurso de apelacion, procede en contra de los “Actos Administrativos” emanados
por las autoridades de la SCPM, mismos que conforme lo determinado en el articulo 98 del
Cadigo Organico Administrativo (COA), es la manifestacion de la voluntad de la administracion,
cuyo factor determinante es causar efectos juridicos individuales y directos sobre el
administrado; asi mismo, la jurisprudencia ha considerado: “ELEMENTOS DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Se define al acto administrativo como la declaracion de voluntad, de juicio,
de conocimiento o de deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad. Se
trata, en primer término, de una declaracién intelectual, lo que excluye las actividades
puramente materiales. Esto no obstante, por declaracion no ha de entenderse Gnicamente la que
formalmente se presenta como tal (aunque esto sera lo comdn en la actividad administrativa
como consecuencia de su procedimiento y de su expresion escrita ordinaria) o declaracién
expresa, sino también la que se manifiesta a través de comportamientos o conductas que revelan
concluyentemente una posicién intelectual previa declaracion o acto tacito. La declaracién
puede ser de voluntad, que sera lo normal, en las decisiones o resoluciones finales de los
procedimientos, pero también de otros estados intelectuales: de juicio, de deseo, de 3
conocimiento como es hoy pacificamente admitido en la teoria general del acto administrativo.
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Se define Como acto tacito: segun esta perspectiva, la administracion publica puede manifestar
su voluntad en forma expresa o tacita: expresa, cuando mediante ella quede de manifiesto directa
o concretamente el objeto del acto; tacita o implicita, cuando de la declaracion se puede deducir
inequivocamente, por via de interpretacion, el alcance de la voluntad de la Administracion
Publica” *; adicionalmente, sobre la naturaleza de la actuacion administrativa impugnada, se
considera que, los actos administrativos, constituyen la expresion juridica de la voluntad de la
administracion, resuelven el tema principal, generando un efecto directo sobre el administrado,
imponiéndole un gravamen o liberandole de éste; al respecto, el tratadista Patricio Secaira
Durango en su obra “Curso Breve de Derecho Administrativo” dice: “(...) Es entonces siempre
una declaracion de voluntad que crea efectos juridicos directos e inmediatos a terceros (...) ",
de igual forma el tratadista Andrés Serra Rojas, en su obra “Derecho Administrativo, T.1. 9* Ed.”,
manifiesta; “(...), una declaracion de voluntad, de conocimiento y de juicio, unilateral, concreta
y ejecutiva, que constituye una decision ejecutoria, que emana de un sujeto; La Administracion
Plblica, en el ejercicio de una potestad administrativa, que crea, reconoce, modifica, transmite
o extingue una situacion juridica subjetiva (...)”; elementos doctrinarios que se encuentran
recogidos en el articulo 98 del Codigo Organico Administrativo respecto a la definicion del acto
administrativo. Por lo que, en el presente caso es menester analizar si la actuacion administrativa
objeto de la impugnacién, cumple con los requisitos propios de un acto administrativo; en el caso
sub examine, el administrado interpone recurso de apelacion respecto de la actuacion
administrativa de 28 de abril de 2022 emitida por la INICAPMAPR dentro del Expediente
Administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021; analizada la misma se puede determinar
que el punto controvertido es el contenido en el acépite primero que dice: “(...) PRIMERO.-
Agréguese al expediente y tomese en cuenta el escrito, ingresado en la Ventanilla Virtual de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 11 de abril de 2022, a las 17h14, signado
con el numero de tramite ID 234380, suscrito con firma electrénica por David Sperber Vilhelm,
abogado autorizado del operador econdémico SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y
COMPOSITORES ECUATORIANOS — SAYCE, en atencién al mismo, se dispone: 1.1. En virtud
de lo solicitado en el ordinal Il punto 1, del escrito que se agrega, correspondiente al
“CONVENIO ENTRE LA SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y COMPOSITORES
ECUATORIANOS, SAYCE, Y LA ASOCIACION DE CABLE OPERADORES, ASCOPE”, esta
Autoridad informa al operador econémico que las clausulas que esta requiriendo al menos sean
declaradas como confidenciales, corresponden al archivo: ASOCOPE 2014-2018 CONVENIO
Y ADEMDUM.PDF, archivo que no ha sido desclasificado y, por tanto, sigue teniendo el
cardcter de confidencial. Con base en lo expuesto, se deniega lo solicitado, por improcedente.
1.2. Envirtud de lo solicitado en el ordinal Il punto 2, del escrito que se agrega, correspondiente
al “ADENDUM AL CONVENIO SUSCRITO ENTRE LA SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES
Y COMPOSITORES ECUATORIANOS, SAYCE, Y LA ASOCIACION DE CABLE OPEADORAS,
ASOCOPE”, téngase en cuenta lo sefialado por esta Autoridad en los parrafos segundo tercero
del numeral 1.3., de la providencia de 08 de abril de 2022, a las 12h45. Con base en lo expuesto,
se deniega lo solicitado, por improcedente. 1.3. En virtud de lo solicitado en el ordinal 11 punto
3, del escrito que se agrega, correspondiente al “CONVENIO DE PAGO CNT”, téngase en
cuenta lo sefialado por esta Autoridad en el numeral 1.3., de la providencia de 08 de abril de
2022, a las 12h45. Adicionalmente, se recuerda al operador econémico que el convenio al que
hace referencia, fue, de igual manera, presentado por el operador econémico CNT EP, en escrito
de 09 de julio de 2021, a las 15h51, signado con el nimero de tramite 1D 200407, agregado al
presente expediente en providencia de 13 de julio de 2021, a las 16h05. El cual toda vez que se

! Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVII. No. 15. P4gina 5212.
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trata de informacion de una empresa publica que por disposicion expresa del articulo 1 de la
LOTAIP es considerado como informacion publica y no fue declarada como confidencial. Con
base en lo expuesto, se deniega lo solicitado, por improcedente. 1.4. En virtud de lo solicitado
en el ordinal Il punto 4, del escrito que se agrega, correspondiente al “ACUERDO ENTRE LA
SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y COMPOSITORES ECUATORIANOS SAYCE Y LA
COMPANIA DIRECTV ECUADOR C LTDA.”, téngase en cuenta lo sefialado por esta Autoridad
en el numeral 1.3., de la providencia de 08 de abril de 2022, a las 12h45. Con base en lo
expuesto, se deniega lo solicitado, por improcedente. 1.5. En virtud de lo solicitado en el ordinal
Il punto 5, del escrito que se agrega, correspondiente al “ACUERDO ENTRE LA SOCIEDAD
GENERAL DE AUTORES Y COMPOSITORES ECUATORIANOS SAYCE Y LA COMPANIA
UNIVISA S.A.”, téngase en cuenta lo sefialado por esta Autoridad en el numeral 1.3., de la
providencia de 08 de abril de 2022, a las 12h45. Adicionalmente, la informacion a la que se hace
referencia tiene mas de 10 afios de antigliedad y trata de un operador el cual se encuentra en
proceso de liquidacion, por tanto, mal se haria en considerar a la misma como confidencial. Con
base en lo expuesto, se deniega lo solicitado, por improcedente. [...] ”; asi, se observa que la
actuacion administrativa impugnada es de aquellas que se emiten para la tramitacion del
procedimiento administrativo, tal es el caso que dicha actuacion administrativa no implica que la
INICAPMAPR haya impuesto un acto que produzca efectos juridicos, creando, modificando o
extinguiendo un derecho para las partes; por el contrario, la actuacion impugnada responde a la
sustanciacion del procedimiento y deviene o es consecuencia de la Resolucion de 01 de abril de
2022, que en su parte pertinente sefial6 y resolvio: “(...) SEPTIMA: RESOLUCION.- Por los
fundamentos de hechos, de derecho y el analisis realizado, esta Autoridad, RESUELVE:
PRIMERO.- De oficio, al amparo de lo establecido en los articulos 3 literales b y c; 4; 6; 7
numeral 1; 9; y, 13 del Instructivo para el Tratamiento de la Informacion dentro de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, DESCLASIFICAR: La informacién
ingresada en el Expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021, mediante escritos de 30 de
junio de 2021, a las 16h27, signado con el numero de tramite 1D 198490 anexo 1D 363709; vy,
escrito de 12 de julio de 2021, a las 16h32, signado con el nimero de tramite ID 200643 anexos
ID 367187, 367189; agregados al expediente en providencias de 05 de julio de 2021, a las
09h56; vy, 13 de julio de 2021, a las 16h05, respectivamente, conforme el siguiente detalle (...)",
y, de la providencia de 08 de abril de 2022, en la cual se subsana la Resolucién de 01 de abril de
2022, motivando la desclasificacion o no de la informacion dentro del procedimiento
administrativo. En este contexto, siendo que la actuacion de 28 de abril de 2022, en lo principal,
no ha resuelto ni se ha pronunciado respecto al fondo del tema de investigacion, y no resuelve
sobre la desclasificacion de confidencialidad de constancias procedimentales del expediente
administrativo (declaracion unilateral de la administracion efectuada en acto administrativo de
01 de abril de 2022) sino gque se emite a fin de atender un petitorio del administrado derivado de
actuaciones previas e impulsar el desarrollo del propio procedimiento; actuacion que, como lo
indica el tratadista Jorge Danos Ordofiez, “(...) son actos instrumentales para el dictado de otro
acto administrativo final, al que preparan y hacen posibles; (...) sirven para impulsar el
procedimiento y a diferencia de los actos definitivos no ponen término al procedimiento
administrativo porque carecen de contenido decisorio y voluntad resolutiva sobre el tema de
fondo. Por regla general los actos de tramite no son impugnables en forma directa o
autéonomamente antes que se produzca la resolucion final”. ?, criterio que ha sido recogido por
los 6rganos jurisdiccionales, quienes en la sentencia de 05 de diciembre de 2018 dentro del

2 Danés Ordofiez Jorge. “La impugnacion de los Actos de Tramite en el Procedimiento Administrativo y la Queja” Derecho & Sociedad No. 28.
(2008). P4g. 268 Web file:///C:/Users/maria.arevalo/Downloads/17237-Texto%20del%20art%C3%ADculo-68423-1-10-20170427%20(1).pdf
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proceso judicial No. 09802-2015-00319 han considerado que para que una actuacion
administrativa se constituya en un acto administrativo se requiere que: “(...) exteriorice la
voluntad de la administracion; que provenga de una declaracion unilateral de la administracion;
que se haya emitido en ejercicio de una potestad administrativa, por parte de la administracion;
Yy, que el acto, produzca efectos juridicos, creando, modificando o extinguiendo un derecho
para las partes (...) ”(las negrillas no son propias del texto); bajo estas premisas, se observa que
la providencia de 28 de abril de 2022, constituye una actuacion de tramite que forma parte del
procedimiento de investigacion a cargo del 6rgano que la sustancia, la misma que no resuelve el
fondo del asunto o un incidente, no crea, extingue o modifica derecho alguno, por lo que no se
puede hablar de un acto administrativo propiamente dicho; y, en consecuencia, acorde lo resuelto
por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, “(...) Los
actos de simple administracion por su naturaleza consultiva y preparatoria a la manifestacion
de la voluntad administrativa no son propiamente impugnables. Ello sin perjuicio del derecho a
impugnar el acto administrativo que omiti6 un dictamen o informe cuando ellos eran necesarios
o cuando se sustenté en un informe o dictamen erréneo. (...)” 3, de cuyo analisis los sefiores
Jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo en el juicio No. 09802-2015-
00319, afirmaron que: “(...) esta jurisprudencia, nos ensefia que los actos de simple
administracion, que son propiamente las actuaciones administrativas previas a la voluntad de
la administracion (actos administrativos) no son impugnables, porque no afectan derechos del
administrado, sostener lo contrario seria permitir que se impugne cada actuacién de la
administracion, por situaciones intrascendentes que no afectan los derechos subjetivos,
abarrotando de procesos al servicio judicial, cuyas decisiones serian inutiles, porque no se
impugnaria la voluntad de la administracion en la que se deciden sobre los derechos subjetivos,
(...)”. Bajo estas consideraciones al observarse que la actuacion administrativa impugnada por
parte del operador econdmico SAYCE, no es un acto administrativo propiamente dicho, sino que
es un acto de simple administracion, y que por su naturaleza, conforme lo establecido en los
articulos 65y 67 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y en inciso
final del articulo 217 del Codigo Organico Administrativo (norma supletoria de la LORCPM),
no es objeto de impugnacioén a través de los recursos verticales; por tanto, no es pertinente el
recurso de apelacién en contra de la providencia de 28 de abril de 2022; c) Debida
fundamentacion.- Respecto de la debida fundamentacion y la verificacion del cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 52 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa
de la SCPM, se considera que al haberse identificado que la actuacion administrativa recurrida
no es objeto de impugnacion, deviene en inoficiosa la verificacion del cumplimiento de los
requisitos formales y de fundamentacion. DECISION.- En virtud del analisis realizado, y de
conformidad con el articulo 67 de la LORCPM y el articulo 52 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la SCPM, se INADMITE a tramite el Recurso de Apelacion interpuesto por
el operador econémico Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos “SAYCE”,
en contra de la providencia de 28 de abril de 2022, emitida por la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas
dentro del Expediente Administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021.

QUINTO.- De conformidad con el segundo inciso del articulo 164 del Cédigo Organico
Administrativo, en concordancia con el articulo 66 del Codigo Organico General de Procesos,
y con la Disposicién General Segunda de la Resolucion No. SCPM-DS-2020-026 de 03 de julio
de 2020, que determina: “Para notificaciones se priorizara el uso de los correos electréonicos

3 Gaceta Judicial. Afio CXIII. Serie XVIII, No. 13. Pagina 5603, Quito, 25 de Marzo del 2013, Juicio No. 2003-20746
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sefialados por los operadores econdmicos. Los drganos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, instaran a los operadores econdmicos y a los ciudadanos en general a
sefialar correos electronicos para notificaciones”; notifiquese con la presente providencia: a)
Al doctor David Sperber Vilhelm, en calidad de abogado patrocinador del operador econémico
Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos “SAYCE”, en los correos
electronicos: david@salf.ec, davidsperber@gmail.com y jose49moya@gmail.com. b) A la

Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas.

SEXTO.- Actle en calidad de Secretario de Sustanciacion en el presente expediente, el
abogado Carlos Vasquez Jaramillo, quien acepta la designacion y firma de manera conjunta. -
CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

Firmado el ectroni canente por

H3% DANILO | VANOB
& SYLVA PAZM NO

Dr. Danilo Sylva Pazmifio,
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

SECRETARIO DE SUSTANCIACION
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