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EXP.- SCPM-CRPI-2015-015

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 26 de
junio de 2015, a las 14h30.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de
Mercado designd al abogado Juan Emilio Montero Ramirez, Presidente de la
Comision, al doctor Agapito Valdez Quifionez, Comisionado y al doctor Marcelo
Ortega  Rodriguez, Comisionado, mediante los actos administrativos
correspondientes y se dispone agregar al expediente el memorando SCPM-
[IAPMAPR-229-2015-M de 10 de junio de 2015, suscrito por el doctor Wagner
Mantilla, Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas, mediante el cual remite la “Ampliacion al informe No. SCPM-
HIAPMAPR-064-2015"; y, por corresponder al estado procesal del expediente el de
resolver, para hacerlo se considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia
es competente para resolver la peticion de medidas preventivas solicitadas por el
operador econémico CONVERGENCETECH S.A. y TECEMOVIL S.A. por
mandato legal contenido en los articulos 62 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM) y 73 del Reglamento para la
Aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en
adelante Reglamento de la LORCPM).

SEGUNDO.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- La
solicitud de medidas preventivas ha sido tramitada de conformidad con las
disposiciones contempladas en la LORCPM y en el Reglamento de la LORCPM
observando para el efecto las garantias basicas del debido proceso y derecho de
defensa, consagradas en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica, por lo
tanto no existe vicio, error o nulidad que pueda influir en la decision del presente
expediente, razon por la cual, se declara su validez.

TERCERO.- ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO.-

3.1.- El sefior Armando Antonio Elao Falcones, en su calidad de Presidente del
Directorio y representante legal de la compaiia CONVERGENCETECH S.A. asi
como Gerente y representante legal de la compaiiia TECEMOVIL S.A. mediante
denuncia presentada en la Secretaria General de la SCPM el 26 de febrero de 2015, a
las 11h38, en contra de OTECEL S.A. da a conocer presuntas practicas de abuso de
poder de mercado, conductas tipificadas en los numerales 11, 15, 19 y 23 del articulo
9 de la LORCPM vy solicita la adopcion de medidas preventivas, consistentes en
“[...] i) el cese de las clausula de exclusividad y no competencia que OTECEL
actualmente impone a todos sus revendedores, asi como ii) la suspension de sziir
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efectos juridicos, a fin de evitar mayores perjuicios al mercado y preservar la
competencia [...]".

3.2.- Mediante providencia de 09 de marzo de 2015, a las 10h05, esta Comision
avoco conocimiento de la peticion de adopcion de medidas preventivas solicitadas
por los operadores econémicos CONVERGENCETECH S.A. y TECEMOVIL S.A.
en contra de OTECEL S.A. requiriendo a la Intendencia de Investigacion de Abuso
del Poder der Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas que emita un informe
sobre la pertinencia de acoger la peticion de medidas preventivas.

3.3.- El doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, mediante memorando SCPM-
[IAPMAPR-2015-152-M de 31 de marzo de 2015, remite a &ste organo de
sustanciacion y resolucion, el informe SCPM-IIAPMAPR-054-2015 de 31 de marzo
de 2015.

3.4.- Esta Comision mediante providencia de 15 de abril de 2015, las 16h55 dispuso
en el numeral 4 que: “Requerir que la Intendencia de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas amplié el Informe SCPM-
IIAPMAPR-054-2015 [...] en el que se precise si el operador econémico OTECEL
en los contratos de reventa suscritos con otros operadores econémicos incorpora
clausulas de exclusividad, abusivas e injustificadas™.

3.5.- El doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, mediante memorando SCPM-
[TAPMAPR-190-2015-M de 06 de mayo de 2015, remite a éste organo de
sustanciacion y resolucion, la “Ampliacion al informe no. SCPM-IIAPMAPR-054-
2015 sobre medidas preventivas en el expediente nro. SCPM-1IAPMAPR-EXP-006-
2015”.

3.6.- Esta Comision mediante providencia de 20 de mayo de 2015, a la 14h05,
dispuso en el numeral 2 que: “/.../la Intendencia de Investigacion de Abuso del
Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, en el término de diez (1 0)
dias, amplie el Informe SCPM-IIAPMAPR-064-2015 remitido a esta Comision
mediante memorando SCPM-IIAPMAPR-190-2015-M de 6 de mayo de 2015, en el
que se precise si de la informacién remitida por el operador economico OTECEL en
los contratos de reventa suscritos con otros operadores econémicos incorpora
clausulas de exclusividad que pudieran ser abusivas e injustificadas.”.

3.7.- El doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, mediante memorando SCPM-
[IAPMAPR-229-2015-M de 10 de junio de 2015, remite a éste 6rgano de
sustanciacion y resolucion, la “Ampliacion al informe No. SCPM-IIAPMAPR-054-
2015".
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CUARTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO.-

4.1.- De acuerdo con el contenido de la denuncia “/...] la relacién comercial entre
las denunciantes CONVERGENCETECH S.A. y TECEMOVIL S.A. con OTECEL S.A4
se inicio en el 2001, cuando estas suscribieron los primeros contratos para la
reventa de servicios de telecomunicaciones a través de terminales de uso piiblico. Al
lratarse de contratos de reventa, su objeto consistia en que las Denunciantes
revendan los servicios de telefonia que presta OTECEL a través de la red de
locutorios instalados por las Denunciantes. Se entiende, por ende, que OTECEL
debia cobrar a las Denunciantes iinicamente por los minutos que estas hubieren
efectivamente revenido a sured [...] "

4.2.- Senalan las Denunciantes que “/...] OTECEL en sus Contratos de Reventa de
adhesion impone a sus revendedores restricciones verticales de exclusividad y no
competencia. [...] las restricciones verticales impuestas por OTECEL pertenecen al
género de restricciones de “marca unica”. En el presente caso, existen dos especies
de tales restricciones: i) exclusividad de compra y ii) y compromiso de no
competencia. [...]".

4.3.- Los operadores economicos CONVERGENCETECH S.A. y TECEMOVIL
S.A. sostienen que “/...] los contratos de reventa de OTECEL imponen ambos tipos
de restricciones, obligando a las denunciantes, no solo a comprar toda su demanda
a un solo proveedor, sino a no revender productos de sus competidores, inclusive
después de terminado el contrato. [...]".

4.4.- Los denunciantes solicitan la adopcion de medidas preventivas que la SCPM
ordene i) el cese de las clausulas de exclusividad y no competencia que OTECEL
actualmente impone a todos sus revendedores, asi como ii) la suspension de los
efectos juridicos, a fin de evitar mayores perjuicios al mercado y preservar la
competencia.

QUINTO.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.-
5.1.- Constitucion de la Republica del Ecuador.-
Art. 213 determina que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado “/...]
es un organismo lécnico 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 [...] .

Art. 336 consagra que: “/...J el Estado impulsara y velard por un comercio justo
como medio de acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones
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de la intermediacion y promueva la sustentabilidad, asegurando la transparencia y
eficiencia en los mercados en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se
definira mediante ley [ ...]".

5.2. Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Art. 62 prescribe que: “/...] el drgano de sustanciacion y resolucion de la
Superintendencia de Control del Poder Mercado, antes o en cualquier estado del
procedimiento de investigacion, podrd, a sugerencia del érgano de investigacion o
pedido de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar medidas preventivas
[...]. Las medidas preventivas deberdn ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidad del daiio que se pretenda evitar [ ...]”.

5.3. Reglamento de Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.-

Art. 73.- “Clases de medidas preventivas.- Seguin lo dispuesto en el articulo 62 de la
Ley el organo de sustanciacion y resolucién podrd establecer, entre otras, las
siguientes medidas preventivas tendientes a evitar una grave lesion que afecte la
libre concurrencia de los operadores:

a) Ordenes de cese inmediato de la conducta en que se podrd incluir el
apercibimiento de sancion de conformidad con la Ley.

b) La imposicion de condiciones.

¢) La suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta
prohibida.

d) La adopcion de comportamientos positivos.

e) Las demds que considere pertinente para preservar las condiciones de
competencia afectadas y evitar el daiio que pudieren causar las conductas
investigadas o asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.

No se podran dictar medidas preventivas que puedan originar dafios irreparables a
los presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales

Lol

SEXTO.- ANALISIS JURIDICO DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS
SOLICITADAS.-

Las denunciantes CONVERGENCETECH S.A. y TECEMOVIL S.A. precisan en su
denuncia que la relacion contractual con OTECEL “/...] inicié hacia 2001, cuando
estas suscribieron los primeros contratos para la revente de servicios de
telecomunicaciones a través de terminales de uso publico (ej. Cabinas, locutorios)
[...]. Al tratarse de contratos de reventa, su objeto consistia en que las Denunciantes
revendian los servicios de telefonia que presta OTECEL, a través de la red de
locutorios instalada por las Denunciantes [...]”.
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Adicionalmente, los operadores econdmicos denunciantes solicitan como medida
preventiva que la SCPM ordene “/...] el cese las clausulas de exclusividad y no
competencia que OTECEL actualmente impone a todos sus revendedores, asi como
la suspension de sus efectos juridicos, a fin de evitar mayores perjuicios al mercado
Y preservar la competenciaf...]".

6.2.- La Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas, en el informe SCPM-IIAPMAPR-054-2015 de 31 de marzo de
2015, remitido a este 6rgano de sustanciacion y resolucion mediante memorando
SCPM-IIAPMAPR-2015-152-M de fecha antes citada, en sus conclusiones sostiene:

6.2.1. “La informacion, respecto a la denuncia, que hasta este momento posee este
organo de investigacién no permite determinar si las conductas sefialadas
por los denunciantes se mantienen hasta la actualidad”.

6.2.2. “Es pertinente analizar los convenios, contratos o acuerdos comerciales
establecidos por entre los concesionarios y los mayoristas de servicio
moviles avanzados ™.

6.2.3. “De conformidad con la informacion recabada hasta el momento a priori, se
puede establecer que dentro del mercado relevante actiian concesionarios
tanto de servicios moviles avanzados de uso piiblico y de telefonia fija, ya
que la prestacion de servicio a través de terminales de uso piblico es una
modalidad de prestacion”.

6.2.4. Al momento de elaboracion del presente informe se tiene un leve eshozo del
mercado relevante lo que no permite la determinacion de la existencia de
poder de mercado de parte del operador economico denunciado”.

6.2.5. “Considerando la informacion que hasta este momento tiene este érgano de
sustanciacion, no es suficiente para considerar el establecimiento de medidas
preventivas .

6.3.- Adicionalmente, del requerimiento formulado por esta Comision, la Intendencia
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas
remitié el 6 de mayo de 2015 la Ampliacién al Informe Nro. SCPM-IIAPMAPR-
054-20135, en el cual concluye que:

6.3.1. “Las clausulas de exclusividad que estin bajo objeto de andlisis y la

determinacion de ser o no injustificadas puede determinarse solamente
dentro del proceso investigativo del respectivo expediente”. 5&
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6.3.2. “[...] dentro de la investigacion el andlisis de sustituibilidad del producto y
servicio es trascendental ya que este servicio a través de terminales de uso
publico puede ser prestado por concesionarios de Servicio Movil Avanzado y
prestadores de telefonia fija, y por tanto al momento no es posible determina
la ostentacion o no de poder de mercado por parte del operador econdémico
OTECEL S.A.; de esta manera, no se podria determinar si las clausulas de
exclusividad son abusivas™.

6.4.- Finalmente, en atencion al ultimo requerimiento formulado por esta Comision
mediante providencia de 20 de mayo de 2015, a las 14h05, la Intendencia de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas
remitio, el 10 de junio de 2015, el Informe SCPM-IIAPMAPR-079-2015 que es
ampliatorio del Informe No. SCPM-ITAPMAPR-064-2015 y concluye que:

6.4.1. “[...] dentro del proceso investigativo que se lleva a cabo en la IIAPMAPR,
aun no se ha definido si el operador economico OTECEL S.A. ostenta o no
poder de mercado. Por lo anterior, no es posible establecer al momento si las
clausulas de exclusividad incluidas en los contratos de reventa de servicios
de telecomunicaciones serian abusivas o injustificadas.”.

6.4.2. “De encontrarse en el proceso investigativo que el operador econémico
OTECEL S.A. posee poder de mercado y que las clausulas de exclusividad
encontradas en los contratos pudieren estar generando afectaciones al
mercado, esta intendencia solicitara a la CRPI la aplicacion de medidas
preventivas sobre dichas clausulas.”.

6.5.- Las medidas preventivas se establecen en los articulos 62 de la LORCPM y 73
del Reglamento de la LORCPM, siendo de naturaleza juridica cautelar que pueden
ser adoptadas dentro de un procedimiento de investigacion en curso, cuando se
cumplan los requisitos exigidos por la norma legal y reglamentarias antes citadas, por
lo tanto, constituyen medidas dependientes de una accion principal.

Desde el punto de vista legal y reglamentario, el objeto de las medidas preventivas es
preservar las condiciones de la competencia y evitar una grave lesion o dafio que
pudieran causar las conductas investigadas, que afecte a la libre concurrencia de los
operadores economicos, el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios, para lo cual se debe determinar a priori si el operador econdémico
denunciado, OTECEL S.A., posee o no poder de mercado, requisito sine qua non
para determinar si cometio o no una infraccion; sin embargo, de lo manifestado por
la IAPMAPR, en su informe de 10 de junio de 2015, se advierte que aun no se ha
podido determinar si el operador econémico denunciado posee o no poder de
mercado y consecuentemente no es posible al momento establecer si las cldusulas de
exclusividad incluidas en los contratos de reventa de servicios de telecomunicaciones
son abusivas o injustificadas.
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6.6.- En consecuencia, conforme se desprende de las reflexiones de orden juridico
expresadas anteriormente y de los elementos facticos existentes en el expediente, no
se ha acreditado hasta el momento la necesidad para la adopcion de las medidas
preventivas requeridas por las compaiias CONVERGENCETEH S.A. vy
TECEMOVIL S.A., en contra de OTECEL S.A.

SEPTIMO.- DECISION.- Por lo expuesto la Comision de Resolucion de Primera
Instancia en uso de las atribuciones, establecidas en el articulo 62 de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado,

RESUELVE:

1. Acoger los Informes SCPM-IIAPMAPR-054-2015, de 31 de marzo de 2015;
SCPM-IIAPMAPR-064-2015, de 05 de mayo de 2015; y, SCPM-IIAPMAPR-
079-2015, de 10 de junio de 2015 remitidos a esta Comision por la Intendencia
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas.

2. Al amparo de lo previsto en el articulo 3 del Reglamento de la LORCPM se
califica de confidencial los Informes SCPM-IIAPMAPR-054-2015, de 31 de
marzo de 2015; SCPM-ITAPMAPR-064-20135, de 05 de mayo de 2015; y, SCPM-
ITAPMAPR-079-2015, de 10 de junio de 2015 remitidos a esta Comision por la
Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas.

3. Negar la solicitud de adopcion de medidas preventivas requeridas por el sefior
Armando Antonio Elao Falcones, en su calidad de Presidente del Directorio y
representante legal de la compafia CONVERGENCETECH S.A. y Gerente y
representante legal de la compaiiia TECEMOVIL S.A., en contra de OTECEL
S.A.

4. Ordenar el archivo del presente expediente ad . signado con el

nimero SCPM-CRPI-2015-015.

Christian

frionez
ADO

COMISIONADO
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