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Expediente No: 0014-SCPM-CRPI-2013

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
Comision de Resolucién de Primera Instancia.- Quito, 24 de enero de
2014, las 14h00.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de
Mercado nombré a la licenciada Sara Baez Rivera, al abogado Gustavo
Alberto lturralde Nufiez y al doctor Marcelo Ortega Rodriguez como
Comisionados, mediante acciones de personal Nos: 0380711 de 4 de febrero
de 2013, 0380756 de 10 de mayo de 2013, y, 0457952 de 29 de noviembre
de 2013, respectivamente. Se presenta a la Comisiéon el Oficio No: GNRI-
GCOMP-04-006-2014, suscrito por Silvana Guevara, en calidad de abogada
patrocinadora de CNT EP, de fecha 10 de enero de 2014, el mismo que se
dispone agregar al expediente. Una vez que se ha cumplido con lo prescrito
en los Arts: 115 y 117 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, y Resolucién No. SCPM-DS-
067; encontrandose plenamente integrada la Comisién, para resolver la

propuesta de compromiso de cese, se considera:

PRIMERO: COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera
Instancia de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, es
competente para resolver la presente propuesta de compromiso de cese,
presentado por el operador econdmico Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones S.A. CONECEL, de conformidad con lo prescrito en el
Art. 91 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en
concordancia con el Art. 117 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado y Art. 9 del Manual
de Procedimiento para la Aplicacion de Compromisos de Cese, dictado
mediante Resolucién No. SCPM-DS-067 de 4 de diciembre de 2013.

SEGUNDO: ANTECEDENTES.- a) La Intendencia de Investigacion de Abuso
de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, mediante
memorando SCPM-IIAPMAPR-2013-134-M, ha remitido a la Comisién de
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Resolucion de Primera Instancia el Informe Finzl No. SCPM-IAPMAPR-Z012-
401-INF-005, dentre del expediente No, SCRM-IAPMAPR-EXP-2012.001,
que se sigue en contra del operadar econdmica Consorcio Ecuatorianc de
Telecomunicacknes 5.4 CONECEL; que en el apartada de conciusiones,
enire otras, sefala; ".. 203 Las conductas denunciadas por CNT £F, se
ancuaniran Npificadas denfrio do la Lay Onganica de Raguiacidn v Conlrof de
Fotler da Mercado. Por tanio, la Supenntendencia de Contral del Poder de
Mercads fiens facultad de imponer medidas correchivas /o fas SENCINSS que
considere pertinenies... 207 E1 oparader ecandmico CONECEL 3.A., coma
nperador dominanta desde e ae 2010, habiria mantenide & incaiporado fa
clausula de exclusividad citade suwa en of 83% d2 fos coniralos de
arrendamiento  suscritos para 12 Instafackn  de  infraestuctiva  de
telecomunicaciones... 276 De los hechos analizados v &1 andlisfe econdmco,
téonico, v juridico se establece que de forma olara, wAlvoea, ¥y congistents,
CONECEL 5.4, desde 8l affie 2070 hasta is astuakidad habrfa incurrido en las
conduclas oslablecidas en jos numerales 1. 10, ¥ 13 del articwlo O de Is Ley
Ormanica de Regulaciin y Control de Poder de Mercadc.,. ", y presenta coma
recomendacionss: .. | Adopiar fa imposicion de muita af Operador econemict
CONECEL 5 A. de hasfa of 10% def valumern: total de negocios, considerands
ios critovios ds esty Auloridad para le delerminaciin del lmperte de las
SENGIONes, MISMOS que 5@ encuentran conlemplados en los articufos 78, 79 ¥
80 de ia LORCFM y arficulas 55 96, 97, 88, 59, 700, 107, vy 102 def
Raglamento pere fa aplicacion de fa LORCPM. I, Dejar siy gfacto, de marers
dofinitiva & inmediata, las cldustlas de explusividad ds los contrafos da
armendamianto susciitos poraf Corsorcio Ecustorian de Telacomunicaciones
CONECEL S.A; y b ejercer fos derechos que nacen de efas. Wi Instar &
CONECEL SA se abstengs de hcorporsr cldusufas de axclusividad en
contratos de arrendansient de inmuebles pars instalackin de ifreesiruciura
de lelecormunicacionas, siempre que las NISMAS Ao S encLeniien
objefivarments  jusiificades en ef indofe economico, féorica, y juridice. v, .

instara DONECEL S A, adactia lboe confralos de arrendamisnic en refacion & -
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las clausulas de exclusividad, en virtud de que dicho operador econémico no
ha dado cumplimiento a la Disposicién Transitoria Quinta de la Ley Organica
de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado...” b) La abogada Rosa
Virginia Nakagawa Morales, en calidad de Apoderada Especial del Consorcio
Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. CONECEL, conforme lo acredita
con la copia certificada del poder que obra del expediente, presenta
Propuesta de Compromiso de Cese, quien ha realizado un pronunciamiento
expreso sobre los hechos denunciados, contenidos en el numeral 2 de la
comunicacion referida expresando: “2.1. CONECEL reconoce que muchos de
los contratos de arrendamiento de inmuebles que ha celebrado para la
instalacién de radiobases, contienen clausulas de exclusividad en virtud de las
cuales los propietarios de dichos inmuebles debian abstenerse de arrendar
espacios dentro de los mismos terrenos a otros operadores de servicios de
telecomunicaciones (en adelante, las “Clausulas de Exclusividad).
CONECEL reconoce que por un error involuntario, no adecué dichos
contratos, notificando en tal sentido a los propietarios de los predios en
cuestion, de la eliminacién de las Clausulas de Exclusividad, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley Organica de Control de Poder de Mercado, eso
es, el 13 de octubre del 2011. 2.2. Para efectos del articulo 90 , numeral 1, de
la LORCPM, y sin haber tenido la intencién de causar ninguna afectacién al
mercado, CONECEL reconoce que con fecha 28 de setiembre(sic) del 2012,
CNT E.P, solicito a CONECEL que emita la autorizacién hacia los duefios de
los inmuebles en los predios denominados(i) Archidona, (ij) Danec, (iiij) San
Lorenzo, (iv) Uruzca y (v) Jipijapa, para que puedan suscribir un contrato
adicional con la CNT E.P; solicitud que con fecha 17 de octubre de 2012,
CONECEL rechazé, lo que imposibilité que la empresa publica arrendara
dichos sitios para la instalacion de sus radiobases... 2.3. Para efectos del
articulo 90, numeral 1, de la LORCPM, y sin haber tenido la intencion de
causar ninguna afectacion al mercado, CONECEL reconoce que las clausulas
de exclusividad en los confratos de arrendamiento de inmuebles para

instalacién de radiobases, no han podido ser justificadas en el sentido de
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prevenic imterferencias, mal funcionamisnto o poner en Hesgo fas equipos &l
insfalados, Efie habriz infingido fos nunerales 1y 19 del arfculs 8 de fa
LORCPM. 2.4 CONECEL exprasa su plena votaciin oe esiricto cumplimiento
a fas normas de libre v leal cornpetencis, por fo que reilera y enfatiza que no
ha fenido infencion, directa o indirecta, do resfingiv wo alectar ef normat
desarrell def rmarcada de fas lelecomunicaciones ef cual dabe roslenerse on
hase a fas mejores préclices de negocios. En funcion de affn, mifera su
CONEIoMIS0 de 10 Rciuir clausulas de exclusividad algura en fos contrafos o
arrendaniento para la nstalacdn de radiobases, fanto a fa fecha camo en el
fitura™ compromeliéndose a adoptar las madidas comeclivas  comprendidas
&t los humeralas 3.1, 3.2, 3.5 y 3.4, eato es: "Cosar, de manera definitva e
inmexdiata, ef ejferticio de cualquier derecho conlracival acfualmente existonta
demvads de fae Cléusias do Exciusividad. ; Abstensrse de lnconiorar, en ios
confralos ol eyrandamfents de nmuebles para instalacion de radfobages,
Ccoma 8 efecio io ha hecho, Clauswes de Exclusivided o paclos gie de algurna
manera oblguen af propistatfo a absfonerse de arendar espacios, doniro de
log mismos fermnos, 8 olms operadoms de lelecomunicaciones.. . Fara
formalizar fo anterior, notificaremes formaiments & los arendadores de los
inmuebles en cuyos corfretos fweron fncorporades las Clusvlas de
Exclusividad, gua dichas ofsusufas 5o fienen por no esenlas v eliminadas de
dichos canfratas; v. par tanto. no tendran efecio sigune para ningure de las
partes ... Ef proceso de notificackdn a fog amendadores concliig en un plazo
mdxiine de dos (2) meses & partir de fa aprobacion del compromizo de cose,
vistc la magniiud del proceso... Es mportante acofar, sin perfuicio de i anfes
expresads 0, CONECEL en la actualidad no ejecufa fas Clduswas de
Exclusividad... designe un lercero independisife para efecios de audiar ef
cumplirmienio por parte de CONECEL def Compromizo de Cose..."[3ie).

TERCERO: INFORMES Y ALEGACIONES - 2.4. Informe Propuesta de
Compromiso de Cese, presentade pot la intendencia de Investigaclén de
Abuso de Foder de Mer¢ada, Acuerdos y Fricticas Restricllvas.
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Mediante memorando No. SCPM-IIAPMAPR-2014-003-M de 6 de enero de
2014, Carlos Chavarria Loor, Intendente, remite el informe sobre la propuesta
de Compromiso de Cese, presentada por CONECEL S.A, dentro del analisis
dice: “...a criterio de esta Intendencia, dicha propuesta no cumple con la
condicién primera establecida en la norma citada, pues CONECEL S.A. no
reconoce los cargos imputados por la Intendencia a traves de la formulacion
de cargos; considerando que en el estado actual del procedimiento
administrativo, esta Intendencia ha remitido su informe final para la Resolucion
de la Comisién. Asimismo, a falta de dicho reconocimiento de los cargos
imputados, CONECEL S.A. no ha presentado un compromiso de subsanar los
darios, perjuicios, o efectos que hayan producido, que produzcan, o0 que
puedan- producir en el mercado relevante, los cargos imputados...”,
agregando: “...es importante mencionar que la propuesta de compromiso de
cese debe integrar no solo las condiciones estipuladas en el articulo 90 de la
LORCPM, si no también, de ser el caso, un compromiso de subsanacion de
los dafios, perjuicios o efectos que las conductas hayan producido, que
produzcan o que puedan producir en el mercado relevante y en los
consumidores; en atencion a las responsabilidades civiles citadas...”,
solicitando no se acepte la propuesta de compromiso de cese presentada. 3.2.
Alegaciones presentadas por la Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones CNT E P, respecto a la Propuesta de Compromiso
de Cese.- Dentro del término legal, el operador econémico CNT EP, ha
presentado tres memoriales de 3, 6 y 11 de enero de 2014, respectivamente;
en los cuales expresan su posicién sobre el compromiso de cese planteado,
en el primero sefiala: “...fengo a bien manifestar mi conformidad con la
propuesta de Compromiso de Cese presentada por el operador econémico
CONECEL, sin embargo presento las siguientes observaciones: En todos
aquellos parrafos en los que se hace mencion a la Clausula de Exclusividad,
debe afiadirse de forma expresa el siguiente texto: “.. Cldusula de

Exclusividad y Clausula de Prevencion de Interferencia o pactos que de
alguna manera obliguen al propietario a abstenerse de arrendar

.
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MMMMI -1 ¥ Pof otra parts, coneidera; °...de suma inportancia
que la carta adenda confenge un fexio glaro v especifico acevces de
effminacién de la “Claustia de Exclusividad ¢ Cliusula de Prevencitn de
nferferencia...”, &h la siguiente comunicacén informan a la Comision, que
dajan por sentado: ... ef desscale por parie de CONECEL de la Medida
Preventiva dictsda por st autoridad con facha 30 de abrl de 2013 que,
durante el peritaje def sitio Jipiiapa. .. CONEGEL, 8 lravés de sy abogado, da
una forma sorpresive entregaba af propistario ded inmueide e “Canta-Adenda”
e facha 17 da diclembre de 2013, an la gue sa dejaha sin efects fa Cléusula
oe Exclushvidad... La Carfa Aderda presentada por CONECEL debio ser
etregada gpenas emitida i medids caufelar ¥ 1 sn af momenio O (8 percia,
o cual constifiiye una prueba fohacients de iz deschediencia de s Medida
Freventiva por parte de CONECEL Adiclonalmente. CNT EP durante esfo
tempeo, esto 63, @ partr de gue se diclo i Medida Freventiva iasta ja fecha
ha sequido sncontrands fos mismes rdantes para acceder a un 5o, como
consacuancia de que se mantiena on vigencia fa Cldusola da Exciusividad.
Hacios que ponen de manifizsio fa fafta de voluntad, compromisn y respeio
de CONECEL en fo refacionsce &f presene caso..” finalmenie sn
comunicacién Oltima safala que: .. .no solamenis esid de por medio fos dafios
¥ pequltivs causadns a4 la empresa Corporackin  Maclonal  de
Telecomunicacionss, CNT EP, respecio d2 lo cual i defendida se reserva ef
denrchos de inferponar 148 acolionss fegalas perfinertes para & resarcimianfo
e los mismos, sino que ee hs afectady bienes mayores profegidos por le Ley
Orgdnfca de Regulacion y Controf del Poder de Mercado, cuyo objafo as
ewlar, preventl, coieglr, eliminar y sancionar ef abuso s operadores
ACONNERS cof podker de mercads; buscando la eficiencia en fos mercadas,
el comercio justa y &l biensstar ganersl y de los consumidores y vsUAN0S, para
el establecimiento de un sistema econdmico sogial, sofidario v sostenible, fo
cual guarda folaf  concordancia oon Jos precepios mrsmumpna.fe% BE

perlinents fa conclusién v roomendacidn de fz Infendencia”. =
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CUARTO: EVALUACION DE LA SOLICITUD DE COMPROMISO DE CESE.-
El Art. 90 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
sefiala como ejercicio de una “facultad discrecional” la evaluacién del
compromiso de cese, discrecionalidad entendida como la libertad de elegir
entre varias situaciones o alternativas, todas igualmente legales y justas,
fundadas en criterios diversos, dentro de los limites sefialados por las normas
constitucionales, legales y reglamentarias; cuidando el cumplimiento y
garantia de los derechos, correspondiendo mediante un acto administrativo,
al organo de resolucion manifestar unilateral y externamente su voluntad en
ejercicio de la potestad publica que la ley le otorga. Esta evaluacién debe
tomar en consideracién el cumplimiento concurrente de dos condiciones: a)
Reconocimiento de CONECEL de todos o algunos hechos de la denuncia o
de los cargos imputados, siendo este reconocimiento verosimil, es decir, que
tiene apariencia de verdadero, y ser creible por no ofrecer caracter alguno de
falsedad; y b) Ofrecimiento de medidas correctivas que permitan verificar el
cese de practica denunciada y garantia de no reincidencia. De otro lado el Art.
89 de la misma Ley Organica, establece el compromiso en “...cesar la
conducta objeto de la investigacion y a subsanar, de ser el caso, los dafios,
perjuicios o efectos que hayan producido, que produzcan o que puedan
producir en el mercado relevante y en los consumidores sus précticas
anticompetitivas”. De lo expresado anteriormente, esta Comisién considera
que el operador econémico CONECEL, al presentar su propuesta de
Compromiso de Cese, de manera clara y precisa, reconoce alguno de los
hechos denunciados al indicar que “... CONECEL reconoce que las clausulas
de exclusividad en los contratos de arrendamiento de inmuebles para
instalacion de radiobases, no han podido ser justificadas en el sentido de
prevenir interferencias, mal funcionamiento o poner en riesgo los equipos ahi
instalados. Ello habria infringido los numerales 1 y 19 del articulo 9 de la
LORCPM...”, de esta forma se cumple con el numeral 1 del Art. 90 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, ya que no es
necesario un reconocimiento de los cargos imputados, al haberse reconocido
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ios hechos denunciados. Por olm ldo, CONEGEL ofrece medidas correciivas
que parmitan el cese, menrupeidn ¢ tlerminacion de log hechos acoptados
raconocidos; que sa concreta a cesar el eferciclo de cuakjuier derscho
contractual gue se deriven de las déausulas de exclusividad, de abatensrse
da Incorporar clausulas que cbliguen al propielario abstenarse de arrendar &
otros operadores de telecomunicacionss, y a procsder con les notificaciones
formales a ks amendadores & que dichas clusulas deberan tenarsa por o
escritas v eliminadas ds los contratns, pero, a pesar de o amtes sefalado,
COMNECEL no ha ofrecds medidas complementariag que penmilan subsanar
Ins dafios, peruicios o afecto: que hayan producido, produzean o que puedan
praducir 261 &l marcade relevantz. Lo sefalado debe analizarse a la luz de las
disposiciones conslitucicnales, legales y reglamentanas a fin de que el
compramise de cesa e constituya en ung mueshra afacliva, dal interés dal
eperador econdmico denunciade, de no continuar ¢on 1a conducta antjuridica
ohservada, sinacion gue la Comldn ya ha previsic al haber dictado las
medidas preventivas de 30 de abnil de 2013, que se encueniran vigentss y por
las cuslas ya se ordend Ja suspensidn de las coldusulas de exclpsiddad gue
sanslen en los confratos de amendanvente suscriios entie al CONSORCIC
Ecuatoriano de Telecomumnicaciones 5.A CONECEL, para of arrendamienic
da inmueblas destinades a la insfalaciin da radio bases v sug infrassirucliras
complemeniaras”, en fal sentido ya era obligacién de CONECEL reslizar
todas ks activdades pertinenles, prudentss y deseables para el cumplimisnte
de esta Resolucion, sindo Incongruente que en este mamenta lo sefalen
soma pade de la propuesta de compromiso de cese, existienda una duda
razonahle, respecto al cumplimlenle de k2 obligacion que desea asumir
CONECEL, corenida enlos numerales 3.2. ¥ 3.3 de ia propuesta praseniada.
Adicionalmente, la propuesta no busca reparar o subsanar los dafios,
petjuicion o efectos pasados, presentes o futuros gue su conducta haya
producido, sin expresar reparacidn econdmica alguna, ho precisanente pars
&) denuncianta CNT EP, sino de manera genedal para iodas y todos Iu?_ :
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consumidores y usuarios del sistema de telecomunicaciones en su conjunto;
interés general de la sociedad, bien que custodia la LORCPM.

QUINTO: RESOLUCION.- La Comisién de Resolucion de Primera Instancia,
como 6rgano de resolucién y sustanciacion de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, tiene como finalidad velar por el cumplimiento de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la Ley Organica de Regulaciéon de
Control del Poder de Mercado, y demas disposiciones legales aplicables,
relativas a evitar practicas monopolicas y oligopdlicas, sancionar el abuso de
posicion de dominio en el mercado, asi como practicas de competencia
desleal; en mérito de lo analizado y en ejercicio de la facultad discrecional
contemplada en los Arts: 90 y 91 de la Ley Organica de Regulacién de Control
del Poder de Mercado, en concordancia con el Art. 117 del Reglamento para
la Aplicacién de la Ley Organica de Regulacion de Control del Poder de
Mercado, RESUELVE: 1) Desestimar la Propuesta de Compromiso de Cese
presentada el 16 de diciembre de 2013, por parte del Consorcio Ecuatoriano
de Telecomunicaciones S.A. CONECEL, por intermedio de la abogada Rosa
Virginia Nakawaga Morales, en calidad de Apoderada Especial, por cuanto
carece de un componente que busca subsanar dafios, perjuicios o efectos,
que se produzcan en el mercado relevante de las telecomunicaciones y en
beneficio de las y los consumidores y usuarios del sistema de telefonia movil.
2) Actue el Dr. Ivan Escandon Montenegro, en calidad de Secretario titular de
la Comisién. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.- Dado y firmado en la ciudad de
Quito DM el dia 24 de enero de 2014.

Pores g
Sara Baez Rivera
PRESIDENTA ’ \
Gustavo lturralde \['It'lﬁez‘: Marcelo Ortega Rodriguez
COMISIONADO COMISIONADO
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Dr. Ivan Escandén Monteneg

Secretario de la Comisién

RAZON: Certifico que notifiqué con la Resolucin que antecede el 24 de anero
de 2014, al operador econdmico CORPORACION MNACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES CNT-EP, en el casillero judicial No: 1184 del
Palacio de Justicia de Quito; al CONSORCIO ECUATORIANO DE
TELECOMUNICACIONES S.A. CONECEL, en el casilléro judicial No: 2278
del Palacio de Justicia de Quito.- Certifico.- Ir
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Dr. Ivan Escanddn Montenegro/

“—Secretario de la Comisién ’
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