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Organo de Resolucién: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado

Organo de Sustanciacién:  Intendencia Investigacion Practicas Desleales

Expediente Intendencia: SCPM-IIPD-2015-008

Expediente Apelacion: SCPM-IIPD-2015-008-RER-006-DS
Denunciante: Marina de Lourdes Garzon Ruiz
Denunciado: OTECEL S.A.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 24 de marzo de 2016, a las 08h45.- VISTOS: Dentro del presente expediente
administrativo, en mi calidad de Superintendente de Control del Poder de Mercado,
conforme el acta de posesion ante el Pleno de la Asamblea Nacional, de fecha 06 de
septiembre de 2012 cuya copia certificada consta en el expediente, en uso de mis
facultades legales estando el proceso para resolver, SE CONSIDERA: PRIMERO.-
COMPETENCIA.- En virtud de lo dispuesto en el Art. 44 numeral 2 de la Ley Orgénica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), esta Autoridad es competente
para conocer y resolver el Recurso Extraordinario de Revisién que de oficio y como
maxima autoridad he promovido.- SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- La
tramitacion del expediente en esta instancia jerarquica, no adolece de vicios de
procedimiento ni se han omitido solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad
procesal, por lo que ésta Autoridad declara la validez del mismo. TERCERO.-
LEGALIDAD DEL RECURSO.- El Art. 68 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado dice: “El Superintendente, los consumidores o los agentes
| de mercado que tengan un interés legitimo, podra interponer recurso extraordinario de
revision, con el objeto de que el Superintendente pueda revisar los errores materiales,
de hecho o de derecho existentes en los actos administrativos, aparicion de pruebas
0 elementos posteriores o vicios existentes en los actos administrativos o resoluciones
de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado. El plazo para interponer este
recurso es de 3 afios desde que el acto o resolucion recurrida haya quedado en firme. El
recurso extraordinario de revision se interpone s6lo contra actos firmes. El
Superintendente podra revocar en cualquier momento sus actos o los actos emitidos por
organos inferiores, de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacién no
constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de
igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico” CUARTO.- ANTECEDENTE
GENERADOR.- La Abg. Patricia Ayala en calidad de Intendente de Investigacion de
Practicas Desleales, mediante memorando No. SCPM-IIPD-371-2015 de 17 de diciembre
de 2015, pone en conocimiento de ésta autoridad jerarquica el informe de casos
archivados, en €1, se hace constar observaciones respecto de la resolucién de archivo de
fecha 13 de marzo de 2015, emitida por la misma Intendencia, dentro del caso SCPM-
[IPD-2015-008, y en su analisis sostiene: “(...) .- No se trata de "una sola valla " sino
del incumplimiento a los requerimientos de la Superintendencia de Telecomunicaciones,
sentando de manera continua su incumplimiento a sacar del mercado la publicidad con)
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respecto a 4G sin estar autorizado, por otro lado, una sola valla pudo influenciar
indebidamente al consumidor. Por otro lado, una sola valla, fue lo que quedo de toda la
publicidad que se expuso. La valla no ha "mermado”, es decir, ha reducido la capacidad
de eleccion del consumidor, puesto que mds bien lo ha inducido a creer que OTECEL
brindaba servicio que no estaba autorizado, por lo que mds bien pudo determinarse no
sélo como actos de engaiio a través de la publicidad (art. 27, num. 2) sino como
Influencia indebida contra los consumidores aprovechdndose del desconocimiento (art.
27, num. 10). 2.- No se puede establecer con precision la afectacion al mercado porque
no existe un informe econémico del mercado relevante, en especial no se ha investigado
cémo se beneficio OTECEL, en cuanto a la venta de equipos telefonicos. 3.- Aunque es
evidente que para que una denuncia prospere debe existir legitimo interés y la propia
LORCPM en su articulo 53 lo configura, no es necesario que el beneficio sea para el
denunciante, sino del bienestar general, puesto que ciertamente no solucionamos temas
entre pares, y las denuncias ante esta entidad no son para resarcir los danos que sufren
los consumidores (...)". QUINTO.- ANTECEDENTES PROCESALES.- 1.- De la
denuncia presentada por la sefiora Marina de Lourdes Garzén Ruiz en contra de la
empresa OTECEL S.A., con fecha 23 de enero de 2015, se desprende: “(...) resulta asi
sefior Superintendente que la empresa oferto (sic) por muchos y muiltiples medios de
comunicacion, un servicio llamado 4G, donde destacaba los beneficios y virtudes,
publicidad masiva que se dio a partir de los afios 2010, 2011, 2012, y se mantuvo hasta
mediados del 2012. Segiin Movistar el servicio estaba disponible en las ciudades de
Guayaquil, Quito y otras (...) me encuentro con que la EMPRESA OTECEL S.A.,
Movistar, NUNCA CONTO CON EL SERVICIO 4G, hecho que me ha corroborado un
vendedor de la empresa estatal CNT de telecomunicaciones, al decirme que solo ellos
tienen ese servicio (...) la burla a los consumidores entre las cuales me encuentro, al
bienestar general y en general al Estado Ecuatoriano por parte de la transnacional ha
sido publica y notoria, (...) la Autoridad de telecomunicaciones en el Pais, ya le habia
prohibido o limitado la publicidad en radio, Tv, prensa escrita, internel, vallas
publicitarias, tripticos y demds medios audiovisuales; asi como también le obligo a
informarnos a sus clientes y resto de pueblo ecuatoriano, la informacion verdadera,
HECHO QUE NO S UCEDIO (...) con los antecedentes de hecho y de derecho expuestos
en el texto de esta denuncia solicitamos (...) que se declare al operador econémico
OTECEL S.A., infractor de la LORCPM, por haber incurrido en la conducta desleal
prevista en el articulo 27 numeral 2.9.10 de la norma citada. 3. Que se aplique la maxima
sancion determinada enla ley” (1 a 8 Exp. SCPM-IIAPD-2015-008). 2.- En la resolucién
de fecha 13 de marzo de 2015, suscrita por el Ab. Javier Freire Nufiez, se RESUELVE.-
“(...) Tercero.- No existiendo mérito para la prosecucion de la instruccion del
procedimiento de investigacion y por cuanto la falta de evidencia en la afectacion al
interés general en el presente caso, no llega a determinar que el uso de una sola valla
publicitaria, utilizada por la compaiia denunciada merme de manera significativa la
libertad de eleccién o conducta del consumidor. Asimismo no ocurre una afectacion al

normal funcionamiento del mercado, en cuanto al legitimo interés de la parte actora,
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quién no ha justificado un beneficio perdido o un perjuicio causado, en relacion al
servicio ofrecido por el operador econémico OTECEL S.A., con su producto velocidad
4G, ademdas no existiendo una ventaja competitiva significativa, no se configuran los
elementos necesarios para determinar la infraccién de conformidad con lo establecido
en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. En virtud de lo
expuesto y de conformidad con lo previsto en el articulo 57 de la LORCPM, se ordena el
archivo de la denuncia (...)" (117 a 126 Exp. SCPM-IIAPD-2015-008). 3.- Mediante
escrito de fecha 13 de abril de 2015, suscrito por la sefiora Marina de Lourdes Garzén
Ruiz, interpone recurso de apelacion a la resolucion del 13 de abril de 2015 (fs. 139 a 154
Exp. SCPM-IIAPD-2015-008); el mismo que es atendido por el Dr. Pedro Paez Pérez,
Superintendente de Control del Poder de Mercado, con fecha 12 de junio del 2015, a las
09h09, en el que resolvio: “Primero.- Negar el recurso de apelacion interpuesto por la
sefiora Marina de Lourdes Garzom Ruiz por cuanto la Superintendencia de
Telecomunicaciones ya ha sancionado al operador econémico OTECEL S.A., por los
mismos hechos materia de la denuncia, y hacerlo nuevamente violaria el principio de
Non Bis in Idem garantizado por la Constitucion de la Repiblica del Ecuador”. 4.-
Mediante Memorando SCPM-IIPD-371-20135, de fecha 17 de diciembre de 2015, suscrito
por la Ab. Patricia Ayala Happe, Intendenta de Investigacion de Practicas Desleales, se
pone en mi conocimiento el informe de casos archivados del afio 2015, en los que se
evidencia el proceso nimero SCPM-IIPD-2015-008. con fecha de cierre del caso, el 13
de marzo de 2015, y en lo relacionado a éste expediente sostiene: “(...) Con estos
antecedentes, solicito, por principio y reglas de ponderacion constitucional, precaviendo
el interés y bienestar general, se sirva reconsiderar la resolucion emitida el 12 de junio
del presente afio, y revoque la misma, bajo el recurso extraordinario de revision por los
posibles errores materiales, de hecho o de derecho de la resolucién del recurso de
apelacion, dentro del expediente respectivo disponiendo la continuacion de la
investigacion (...)". 5.- Memorando SCPM-IIPD-1-2016-M, de 16 de febrero de 2016,
recibido el 01 de marzo de 2016, suscrito por Marlon Vinueza Armijos, Intendente de
Investigacion de Practicas Desleales, mediante el cual realiza un Informe Ampliatorio
sobre el archivo del caso SCPM-IIPD-2015-008, y manifiesta en la Conclusion y
Recomendacion, lo siguiente: “(...) Dentro del recurso extraordinario de revision la
SCPM debera considerar los errores materiales de hecho o de derecho que evidencie
para disponer la continuacion de la investigacion, para que una vez culminada la misma,
con sustento en hechos previamente investigados y en los principios, marco legal y
reglamentos correspondientes, emita una resolucion plenamente fundamentada 0
SEXTO.-  ANALISIS  JURIDICO  FACTICO DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION.- 1.- De los documentos que versan en el
expediente, se puede determinar que la sefiora Marina de Lourdes Garzén Ruiz afirma en
el texto de su denuncia: “(..) me encuentro con que la EMPRESA OTECEL S.A.,
Movistar, NUNCA CONTO CON EL SERVICIO 4G, hecho que me ha corroborado un
vendedor de la empresa estatal CNT de telecomunicaciones, al decirme que solo ellos

tienen ese servicio (...)". No existe ningiin medio de verificacién en el expediente que J‘
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compruebe las aseveraciones de la actora, por tanto, no se puede considerar a una mera
manifestacién como un hecho cierto, el Art. 48 de la LORCPM, expresa que la carga de
la prueba corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, sin
perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y el denunciado; es decir, que todo
hecho debe ser probado, la especulacion de acontecimientos no faculta a la Intendencia a
prescindir de la prueba. 2.- De la resolucién de archivo de 13 de marzo del 2015 emitida
por la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales se desprende: “(...) la falta de
evidencia en la afectacion al interés general en el presente caso, no llega a determinar
que el uso de una sola valla publicitaria, utilizada por la compaiiia denunciada merme
de manera significativa la libertad de eleccion o conducta del consumidor (...) ”. Esta
afirmacién no es concordante con el objeto y espiritu de la Ley Orgénica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado (LORCPM), la Superintendencia no investiga las
preferencias o las conductas de los consumidores, mucho menos la libertad de eleccion
de cada individuo, sino las posibles conductas anticompetitivas que pueden realizar los
operadores econémicos y que se encuentran tipificadas como infracciones a la ley de la
materia. en este caso. la denuncia fue realizada por conductas desleales, al respecto, el
Art. 25 de la LORCPM, dice: “(...) Se considera desleal a todo hecho, acto o practica
contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas,

incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria. La

expresion actividades econdmicas se entenderd en sentido amplio, que abarque
actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras (...) La determinacion de la
existencia de una prdctica desleal no requiere acreditar conciencid o voluntad sobre su
realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con el Cédigo Civil.
Tampoco serd necesario acreditar que dicho acto genere un dario efectivo en perjuicio
de otro concurrente, los consumidores o el orden puiblico econémico, bastando constatar

que la generacion de dicho dafio sea potencial, de acuerdo a lo establecido en esta Ley
(...)". (Lo subrayado me pertenece). Como se desprende del expediente, la falta de
evidencia a la que refiere la resolucion, se encuentra limitada a la exposicion de una sola
valla publicitaria, no se demuestra que se haya realizado un examen que determine si la
publicidad se la presenté en otros medios de comunicacion, que otros operadores
econdémicos publicitaron la tecnologia o velocidad 4G, o sobre el efecto causado en la
libre competencia del mercado de telecomunicaciones con relacion a los hechos
denunciados; del mismo modo, en el expediente tampoco existe un informe que
compruebe que se verificé in situ la existencia de la publicidad. El pentltimo inciso del
mismo articulo manifiesta: “(...) Se aplicard las sanciones previstas en esta ley, siempre
que la prdctica no esté tipificada como infraccion administrativa con una sancion mayor
en otra norma legal, sin perjuicio de otras medidas que se puedan tomar para prevenir
o impedir que las prdcticas afecten a la competencia (...)". En ese sentido, las sanciones
establecidas por la Supertel no tienen una sancién mayor dispuesta en la normativa que
le regia, en comparacion con la que se puede establecer con la aplicacion de la LORCPM.
Inicialmente el drgano competente para conocer y sancionar los hechos ocurridos respecto
de la publicidad engafiosa denunciada, era la Superintendencia de Telecomunicaciones,
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y la normativa vigente, esto es la Ley Especial de Telecomunicaciones, sin embargo,
obsérvese que, la Supertel al emitir la Resolucion de 9 de septiembre de 2011, no estaba
vigente la LORCPM, y cuando el mismo organismo emiti6 la Resolucion de 09 de agosto
de 2012, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, no funcionaba atin, pues,
el Superintendente que es la Maxima Autoridad, no actud sino hasta el 06 de septiembre
de 2012, fecha en la cual fue posesionado; consecuentemente, la entidad facultada para
el control del comercio justo procurando el bienestar general, es la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, competencia que radica a partir de la publicacion de la
LORCPM, en el Registro Oficial 555 de 13 de octubre de 2011, es decir que, la Supertel
teniendo la facultad legal, hasta la expedicion de la LORCPM de juzgar temas de
competencia, no lo hizo, y sancion6 la conducta como una infraccion contractual. 3.- En
la misma resolucion el Intendente de Investigacion de Practicas Desleales, indica: o
Asimismo no ocurre una afectacion al normal funcionamiento del mercado (...) ademds
no existiendo una ventaja competitiva significativa, no se configuran los elementos
necesarios para determinar la infraccion de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgdanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (...)". Situacién que no se
ajusta a la realidad de la denuncia, asi como tampoco se evidencia en el expediente cosa
material, valor, hecho, suceso, informe de funcionamiento del mercado o prueba, que
corrobore dicha afirmacion, por lo tanto, el Intendente inobserva el Art. 27 numeral 2 de
la LORCPM, que establece: “Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto, real o potencial, inducir a error al piblico, inclusive por omisién, sobre (...)
las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los productos,
servicios, establecimientos o transacciones que el operador econémico que desarrolla
tales actos pone a disposicion en el mercado (...)"; es decir que las acciones que realicen
los operadores econémicos dentro del mercado, deben velar por principios de buena fe,
respeto a sus competidores, buscando puntos estratégicos de desarrollo en regimenes de
crecimiento y perfeccionamiento de los productos que producen, comercializan, y
especialmente presentando en su publicidad las condiciones y caracteristicas reales de los
bienes que ofertan o de los servicios que prestan. El Intendente en su resolucion sefiala la
base normativa y principios juridicos de sustento que validan su acto administrativo de
archivo, sin embargo en ¢l no explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho, por lo cual incurre en falta de motivacion del acto resolutorio segin lo
establecido en el Art. 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Republica. 4.-
Respecto al analisis juridico factico de lo resuelto mediante providencia de 12 de junio
de 2015, a las 09h09; se ha constatado que efectivamente la Superintendencia de
Telecomunicaciones mediante Resolucion No. ST-2012-0314 de fecha 09 de agosto de
2012, resolvio: “Articulo 1.- Declarar que la empresa OTECEL S.A., al haber exhibido
en la ciudad de Guayaquil una valla publicitaria relacionada con la “Velocidad 4G,
inobservando la disposicion emitida por la SUPERTEL en el oficio ITC-2012-01178;
incumple con lo establecido en la Cldusula nimero DOCE PUNTO DIECISIETE (12.17)
del Contrato de Concesion; e incurre en la infraccion tipificada en el articulo 28, letra
h) de la Ley Especial de Telecomunicaciones. Articulo 2.- Imponer a la empresa )‘
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OTECEL S.A., la sancién econémica por el valor equivalente a Cincuenta Salarios
Minimos Vitales Generales, esto es, US.S 200,00 (DOSCIENTOS DOLARES 00/100),
(...)7: del mismo modo mediante Resolucion No. ST 2011-0400, de fecha 9 de
septiembre de 2011, dispuso: “ARTICULQ I.- Declarar que la empresa OTECEL S A.,
al anunciar en varios medios de comunicacion (television, internet, y prensa escrita), a
sus usuarios, la prestacion de servicios de telecomunicaciones de la Red HSPA+, como
de cuarta generacion (4G), la misma que conforme lo determina el Informe Técnico No.
IT-DPS-2011-168 de 26 de julio de 2011, no es de cuarta generacion; en consecuencia
dicha informacién no es veraz, ni completa, ni adecuada; por lo que OTECEL S.4.,
contravino lo dispuesto en la Clausula Cuarenta y uno, “Derechos de los Usuarios”
niimero CUARENTA Y UNO PUNTO DOS (41.2), del contrato de concesion vigente; e,
incurre en la infraccion tipificada en el articulo 28, letra h) de la Ley Especial de
Telecomunicaciones, (...) Articulo 3.- Disponer a la empresa OTECEL S.A., que retire
de los medios de comunicacion (television, internet, y prensa escrita), el anuncio a sus
usuarios o abonados, sobre la prestacion de sus servicios de telecomunicaciones, como
de cuarta generacion (4G)”. El Art. 28, letra h) de la Ley Especial de
Telecomunicaciones, vigente a la época, establecia: constituye infraccion: “Cualquier
forma de incumplimiento o violacién de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia de telecomunicaciones”, por consiguiente, si bien es cierto que

la Superintendencia de Telecomunicaciones era la competente para conocer y resolver los
hechos denunciados segun lo establecido en la Ley Especial de Telecomunicaciones
publicada en el Registro Oficial 996 de 10 de agosto de 1992 y reformas del afio 1995,
también se puede comprobar que los efectos reales que pudo haber causado y que puede
seguir causando la valla y en general la publicidad “4G™ al bienestar general, no se
investigaron ni se sancionaron en materia de derecho de competencia economica, en el
caso concreto por practicas desleales, tal como se evidencia en la fundamentacion de las
resoluciones de la Supertel, en las que no se incluye el Art. 28, letra g) y Art. 35, letra g),
de la Ley Especial de Telecomunicaciones cuyos textos disponian: “Art. 28, letra g) La
competencia desleal en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones (... ). “Art.
35, letra g) controlar que el mercado de las telecomunicaciones se desarrolle, en un
marco de libre competencia, con las excepciones sefialadas en esta ley . Adicionalmente,
al ser una conducta que se mantuvo luego de las sentencias de la Supertel tal como se
denuncié el 23 de enero de 2015 en esta institucion, se debe investigar esas conductas a
partir de la vigencia de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
_LORCPM- cuerpo legal que establece en las Disposiciones Reformatorias y
Derogatorias lo siguiente: “Primera.- Derdguese todas las disposiciones contrarias a
esta Ley que se encuentren vigentes, asi como toda atribucion de autoridad nacional en
materia de competencia entregada a otros organismos y entes publicos para juzgar y
sancionar los asuntos regulados bajo esta Ley (...) Quinta.- Derdguese el literal g) del
articulo 35 de la Ley Especial de Telecomunicaciones, publicada en el Registro Oficial
996, 10-VIII-1992, sus reformas y toda atribucion de autoridades de regulacion y control
de telecomunicaciones en materia de competencia (...) Sexta.- Sustitiyase el literal m)
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del articulo 88 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones
reformada por el siguiente: "m) Dictar recomendaciones para las politicas y normas de
promocion, proteccion y regulacion de la libre competencia entre prestadores de
servicios de telecomunicaciones. Séptima.- Derdguese la Resolucion No. 415-13-
CONATEL- 2005, Resolucion en materia de Competencia en Telecomunicaciones,
publicada en el Registro Oficial 142, de 10 de noviembre de 2005. Octava.- Sustitiiyase
en el articulo 31 del Reglamento para la Prestacién de Servicios de Valor Agregado
"Superintendencia de Telecomunicaciones" por "Superintendencia de Control del Poder
de Mercado”. 5.- Con respecto al principio universal del derecho consistente en que nadie
podra ser procesado y sancionado dos veces por los mismos hechos, principio conocido
como NON BIS IN IDEM. Cabe recalcar que no se trata de un nuevo juzgamiento, ya
que las sanciones emitidas por la Superintendencia de Telecomunicaciones en contra de
OTECEL mediante Resolucion No. ST-2011-0400 de fecha 09 de septiembre de 2011; y,
Resolucion No. ST-2012-0314 de fecha 09 de agosto de 2012; refieren inicamente a la
materia de telecomunicaciones y no a derecho de competencia econdémica, por lo que es
facil colegir que nunca se investigo al operador econémico por conductas de practicas
desleales o derecho de competencia; tampoco se resolvio sobre el resultado en la
confrontacion de la accion de la publicidad 4G existente y el impacto que tuvo en la
generalidad. Consecuentemente la entidad facultada para el control del comercio justo
procurando el bienestar general, es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
competencia que radica a partir de la publicacion de la LORCPM, en el Registro Oficial
555 de 13 de octubre de 2011. En cuyo Art. 2 se establece el ambito de la LORCPM que
se extiende a “fodos 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 econdmicas en todo o en parte del territorio
nacional, (...) en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan
producir efectos perjudiciales en el mercado nacional (...)", norma que esté relacionada
con el articulo 336 de la Constitucion de la Republica que impone al Estado el deber de
impulsar y velar por un comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de
calidad, promoviendo la reduccion de las distorsiones de la intermediacién y promocion
de su sustentabilidad, asegurando de esta manera la transparencia y eficiencia en los
mercados, mediante el fomento de la competencia en igualdad de condiciones y
oportunidades, lo que se definira mediante Ley. 6.- El Art. 70 de la LORCPM, establece:
“La facultad de iniciar el proceso administrativo de oficio o a peticién de parte al que se
refiere esta Ley, prescribe en el plazo de cuatro afios, computados desde el dia en que se
hubiere tenido conocimiento de la infraccion o, en el caso de infracciones continuadas,
desde el que dia en que hayan cesado (...)". En ese contexto, ésta Autoridad ha tenido
conocimiento de la denuncia presentada por la sefiora Marina Garzon Ruiz, el 23 de enero
de 2015, por lo que, no ha prescrito su facultad investigativa. 7.- La Administracién
Publica esta facultada para revisar sus propios Actos Administrativos, en virtud del
Control Administrativo, fundamentando éstas actuaciones en el principio de autotutela de
la administracion, por la cual, ésta puede dejar sin efecto sus propias actuaciones,)
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basicamente cuando dichos actos resultan alterados por una falta de aplicacion del
ordenamiento juridico, por atentar contra derechos colectivos, cuando se inobserva el
principio de interés general, o a su vez cuando se vulnera derechos susceptibles de ser
individualizados; por tanto, al revisar las decisiones de la autoridad publica que puedan
contener errores de hecho y de derecho, es menester enmendarlas en caso de error, con el
fin que las mismas no se constituyan en injustas e ilegales. La Revocatoria del Acto
Administrativo. como institucion del derecho procesal administrativo, constituye una de
las formas de extincion de los actos administrativos, dispuesta por los érganos que actian
en ejercicio de la funcion administrativa; cabe destacar que, en general los actos pueden
revocarse por razones de legalidad o de oportunidad. 8.- Por otra parte, el Art. 76 numeral
1 de la Constitucion de la Republica manifiesta: “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso
que incluird las siguientes garantias bdsicas: 1. Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes”, por consiguiente, los actos administrativos emanados por las autoridades de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, no pueden lesionar el derecho que
asiste a todos los ciudadanos a tener una informacion veraz de todos los productos que se
ofrezcan y de los servicios que se presten, de tal modo que se debe entender que las
actuaciones de la administracion de control que se revisan en este recurso, se las efectua
debido a que se ha dado una inexacta manifestacion externa de la voluntad administrativa,
ya que la SCPM, procura a través de sus organos de control erradicar las practicas
anticompetitivas, es decir, que al revisar sus propios actos y detectar un error que
determine una inexacta representacion de una situacion factica, como es el caso de la
publicidad denunciada, es necesario enmendarlo; este supuesto no se refiere a un simple
error en la exteriorizacion del acto, sino a una resolucion erronea en su declaracion, por
no adecuarse a la realidad, lo que ha ocasionado evidenciar como consecuencia, la
equivocada exteriorizacién de la auténtica voluntad de la Administracion. SEPTIMO.-
RESOLUCION.- Por todo lo expuesto, amparado en las disposiciones del Art. 44
numeral 2; Art. 65 y Art. 68 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado. esta Autoridad RESUELVE: Primero.- Revocar la providencia del recurso de
apelacion de 12 de junio del 2015, a las 09h09, en la que se resuelve: “Primero.- Negar
el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora Marina de Lourdes Garzon Ruiz por
cuanto la Superintendencia de Telecomunicaciones ya ha sancionado al operador
econémico OTECEL S.A., por los mismos hechos materia de la denuncia, y hacerlo
nuevamente violaria el principio de Non Bis in Idem garantizado por la Constitucion de
la Repuiblica del Ecuador (...)". Segundo.- Revocar la resolucion emitida el 13 de marzo
del 2015 por la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales, dentro del expediente
No. SCPM-ITPD-2015-008, en la que dispuso: “(...) Tercero.- No existiendo mérito para
la prosecucion de la instruccion del procedimiento de investigacién y por cuanto la falta
de evidencia en la afectacion al interés general en el presente caso, no llega a determinar
que el uso de una sola valla publicitaria, utilizada por la compaiiia denunciada merme
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ocurre una afectacion al normal funcionamiento del mercado, en cuanto al legitimo
interés de la parte actora, quién no ha justificado un beneficio perdido o un perjuicio
causado, en relacion al servicio ofrecido por el operador economico OTECEL S.A., con
su producto velocidad 4G, ademds no existiendo una ventaja compelitiva significativa,
no se configuran los elementos necesarios para determinar la infraccion de conformidad
con lo establecido en la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.
En virtud de lo expuesto y de conformidad con lo previsto en el articulo 57 de la
LORCPM. se ordena el archivo de la denuncia (...)" Tercero.- DISPONER 1.- Que la
Intendencia de Investigacién de Practicas Desleales realice la investigacion sobre lo
denunciado por la sefiora Marina de Lourdes Garzon, 2.- Realice una investigacion que
incluya a los otros operadores econémicos que realizaron publicidad en cualquier medio
con la frase tecnologia o publicidad 4G, desde la vigencia de la LORCPM hasta la
presente fecha, 3.- Que se investigue sobre los efectos causados a la generalidad por esta
publicidad engafiosa.- Cuarto.- Pongase en conocimiento de lo actuado a la Intendencia
de Investigacion de Practicas Desleales a fin de que de inmediato cumplimiento a lo
dispuesto.- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

SUPERINTENDENTE CONTROL DEL PODER DE MERCADO /
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Organo de Resolucién: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado

Organo de Sustanciacién:  Intendencia Investigacion Practicas Desleales

Expediente Intendencia:  SCPM-IIPD-2015-008

Expediente Apelacion: SCPM-IIPD-2015-008-RER-006-DS

Denunciante: Marina de Lourdes Garzén Ruiz

Denunciado: OTECEL S.A.

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito.
DM, 18 de abril de 2016, a las 14h00.- VISTOS.- Doctor Pedro Paez Pérez en mi calidad
de Superintendente de Control del Poder de Mercado, en uso de las facultades que me
confiere la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y en relacion a
la solicitud de aclaracion y ampliacion presentada por el operador economico OTECEL
S.A., SE CONSIDERA: PRIMERO.- ANALISIS DE LA LEGALIDAD DE LA
SOLICITUD.- El recurrente presenta la solicitud de ampliacion y aclaracion de la
Resolucion emitida el 24 de marzo de 2016, mediante la cual se resuelve revocar la
resolucion de archivo emitida por la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales
de 13 de marzo del 2015, y la Resolucién de apelacion de 12 de junio de 2015.- Para
atender la solicitud efectuada, se considera: a) De conformidad con el articulo 281 del
Caodigo de Procedimiento Civil que dispone: “(...) El juez que dicté sentencia, no puede
revocarla ni alterar su sentido en ningiin caso; pero podrd aclararla o ampliarla, si
alguna de las partes lo solicitare dentro de tres dias”. De conformidad con el articulo
282 ibidem: “...La aclaracion tendrd lugar si la sentencia fuere obscura; y la ampliacion,
cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos, o se hubiere omitido
decidir sobre frutos, intereses o costas. La negativa serd debidamente Sfundamentada
(...)". El peticionario ha solicitado la ampliacion y aclaracién en el término previsto en la
ley, por lo cual, se ha corrido traslado a las partes con el escrito conforme lo dispuesto en
el articulo 282 del Cédigo de Procedimiento Civil.- b) El recurrente solicita la Ampliacion
de la Resolucion de 24 de marzo de 2016, argumentando que en la misma no se ha
abordado sobre: “I.- (...) la publicidad desplegada por OTECEL es veraz, clara y
precisa, al proveer a los usuarios de los elementos exactos sobre las prestaciones de la
infraestructura utilizada para la prestacion del Servicio Movil Avanzado () 2o (dnl
sefior Superintendente, no se ha pronunciado acerca de cémo una persona que no es
usuaria del servicio que presta mi representada puede tener algiin legitimo interés en la
causa, ni ha establecido que una persona que ni siquiera es profesional del derecho o
autorizada por nuestros clientes, pueda subrogarse en la calidad de patrocinadora de
intereses de terceros o del bienestar piiblico (...)”. Lo que busca el recurrente con las
afirmaciones expuestas, es intentar que la Autoridad modifique el sentido de sus
pronunciamientos, mediante la ampliacion; mas aun, pretende que se ratifique la
veracidad de una publicidad que, segun versa del texto de la resolucion de 24 de marzo
de 2016, no ha sido investigada con los parametros establecidos en la Ley: entre otras
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consideraciones, se dejo expresamente sefialado en la Resolucion de 24 de marzo de 2016,
los errores materiales de hecho y de derecho, por lo cual, no se puede a través de una
ampliacion, pretender la reforma parcial o total de la misma. Con respecto a lo aludido
por el operador economico en relacion a la falta de legitimo interés de la denunciante
dentro de la causa que se investiga, se debe entender que cualquier persona que forme
parte de un mismo territorio, que se encuentre regido por un mismo ordenamiento
juridico, puede a través de los derechos que la Ley le asiste como ciudadano, presentar
cualquier denuncia sobre hechos que deben ser investigados por la autoridad competente,
ya que, la Constitucion y la Ley permite a cualquier persona accionar un proceso para
hacer efectivo su interés juridicamente tutelado aunque no se vea afectado un derecho
subjetivo o individual, es decir que, en este caso, la denunciante no sufre directamente
una afectacion en si misma, sino la sufre por encontrarse dentro de un ente colectivo,
donde una presunta accion contraria a la Ley puede estimarse en contra del interés
general; por lo cual el orden Institucional y la aplicacion de la normativa debe operar de
manera efectiva; entonces, se entiende y asi se justifica que dentro del interés colectivo,
existe un interés individual, consecuentemente, la afectacion individual solo podra darse
en la medida en que se forme parte de una colectividad, pues. de lo contrario, se estaria
en presencia de un interés juridico que supone la existencia de un derecho dentro de la
esfera juridica particular o subjetiva de un individuo. esto es, que se encuentra dentro de
su status juridico; en cambio, el interés legitimo no supone una afectacion directa al status
juridico. Por su parte la Constitucion de la Republica en el articulo 85 establece que los
servicios deben orientarse a la realizacion de los derechos reconocidos
constitucionalmente, consagrandose la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, lo cual lleva plena relacion con la presentacion de la denuncia por parte de la
sefiora Marina de Lourdes Garzon Ruiz, que comunica a través de ella una posible
afectacion general, de manera que y por las razones expuestas, el operador econdémico
no podria aducir que la denunciante no tiene interés en el caso que se investiga. El Art.
53 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado ~LORCPM-,
Ginicamente expone las formas de inicio de un procedimiento de investigacion, siendo
éstas. de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracion Publica, o por denuncia
formulada: es decir que, la autoridad puede conocer las posibles conductas
anticompetitivas a ser investigadas por mandato del articulo referido. Adicionalmente, sin
importar como se inicie el procedimiento, la carga de la prueba corresponde a la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, segin se desprende del Art. 48 del
mismo cuerpo legal. En este caso la denuncia planteada expresa una posible conducta
desleal a ser investigada, la LORCPM, en el Art. 25, define lo que es una practica desleal,
asi: “Se considera desleal a todo hecho, acto o prdctica contrarios a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades economicas, incluyendo aquellas
conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria (...) La determinacion de
la existencia de una prdctica desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre
su realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con el Cédigo Civil.
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Tampoco serd necesario acreditar que dicho acto genere un daiio efectivo en perjuicio
de otro concurrente, los consumidores o el orden publico economico, bastando constatar
que la generacion de dicho dafio sea potencial, de acuerdo a lo establecido en esta Ley
(...). Como se dejo establecido en la Resolucién de 24 de marzo de 2016, se encontraron
errores materiales en las resoluciones revocadas en dicha providencia, inclusive la
investigacion no super6 la fase preliminar, por lo que, mal puede afirmar el operador
econdmico que no se ha valorado las pruebas aportadas por él, o pretender un
pronunciamiento sobre documentos que se adjuntaron a la contestacién de la denuncia,
cuando, como se dejo explicado en la Resolucién de 24 de marzo de 2016. El objetivo de
la ampliacién es el suplir cualquier omisién en que se hubiese incurrido en la Resolucion
respecto de la accion, o cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos;
situacioén que no ha ocurrido. ¢) Respecto de la solicitud de Aclaracion de la Resolucion
del 24 de marzo de 2016, el recurrente manifiesta: “(...) 1. En la pdgina 4, de la
resolucion analizada, su Autoridad establece “la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado no analiza no investiga las preferencias o las conductas de los consumidores,
mucho menos la libertad de eleccion de cada individuo, sino las posibles conductas
anticompetitivas que pueden realizar los operadores econémicos Y que se encuentra
tipificadas como infracciones a ley de la materia (.)". En el presente proceso de
investigacion, las conductas denunciadas son la supuesta implementacion de prdcticas
desleales por publicidad engaiiosa (...) claramente se podrd evidenciar que un
presupuesto fundamental para que se configure una prdctica desleal por la
implementacion de publicidad engafiosa es que la misma sea apta de modificar de forma
sustancial el comportamiento de los consumidores. Para efectos del caso en concreto, es
Jfundamental que la Autoridad determine en primera instancia si la publicidad no es
veraz, e incluso en ese supuesto si ésta es apta para modificar el comportamiento de los
usuarios (...). E1 Art. 25 de la LORCPM, citado en lineas anteriores claramente estabelce
que la determinacion de la existencia de una préactica desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacién sino que se asume como cuasidelito de
conformidad con el Codigo Civil. Obviamente para asumirlo como tal, necesariamente
tiene que comprobarse la existencia de ese comportamiento anticompetitivo; es logico lo
manifestado por el solicitante al afirmar que “primero se determine en primera instancia
si la publicidad no es veraz, e incluso en ese supuesto si ésta es apta para modificar el
comportamiento de los usuarios”, esta aseveracién tiene completa concordancia con lo
establecido en la Resolucién de 24 de marzo de 2016, y asi se lo dejo plasmado en la
misma, es por eso que se ordena que se investi gue las conductas denunciadas. Mas alla
de ello, es necesario sefialar que la solicitud de aclaracion y ampliacién no puede ser
utilizada por ninguna de las partes para subsanar la falta de comprension de las
instituciones juridicas que se mencionan en la providencia materia de esta solicitud. d) El
solicitante también manifiesta en su escrito: “(...) 2. Uno de los puntos mds preocupantes
que constan en la resolucion en referencia, es la determinacion establecida en el numeral
3, de la parte resolutiva, que establece: “Que se investigue sobre los efectos causados a
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la generalidad por esta publicidad engafiosa” (...). El recurso de revision extraordinario
en trdamite, se apertura de oficio (...) En este sentido. el mérito y las pretensiones de este
recurso consistian tnica y exclusivamente, en establecer las razones que pudieran llegar
a motivar la reapertura del procedimiento de investigacién. Sin embargo, la mdxima
Autoridad de la institucion, en una evidente extra limitacion en la competencia del
presente recurso, adelanta, sin motivacién alguna, un criterio que defermina que en
efecto, existe una conducta desleal por la implementacion de publicidad engafiosa (...)
constifuye un prejuzgamiento acerca de hechos y fundamentos que no corresponden a la
realidad (...)". La obscuridad de una providencia debe ser un asunto objetivo y no de
mera apreciacion subjetiva e individual. En ese sentido. es menester recordar que esta
autoridad no podré variar las resoluciones y autos definitivos emanados, pero si podra
aclarar algin concepto oscuro o suplir cualquier omision que contenga su resolucion. Sin
embargo, la finalidad de la resolucion del Recurso Extraordinario de Revision fue decidir
sobre los errores materiales de hecho y de derecho existentes dentro del proceso del cual
versé la investigacion, en la misma se alcanzo dicha finalidad, y por el modo en que fue
redactada no se ha dejado abierta la duda sobre su sentido; por tanto, la claridad de la
resolucion, permite que se observe con nitidez el origen del Recurso. La aclaracion, por
tanto no se debe entender como otro medio de impugnacion, porque no va dirigida a
obtener la reforma o la anulacion de la resolucion, simplemente en caso que se formulen
presupuestos obscuros, persigue corregir defectos en el modo de expresarlos o
completarlos con otros pronunciamientos. En este caso, no existen defectos de
congruencia, no obstante, existe una omision en el pronunciamiento de la Autoridad, por
lo cual se aclara el numeral 3.- de la Resolucion de 24 de marzo de 2016, el mismo que
refiere a la realizacion de una investigacion sobre los efectos causados a la generalidad
por una supuesta publicidad engaiiosa, y no, como sc¢ dejo establecido, como la
afirmacion de una practica desleal. Con estos antecedentes, y atendida que fue la solicitud
del peticionario en la parte pertinente, se dispone que salvo lo sefialado en esta
Providencia, las partes procesales estén a lo dispuesto en la RESOLUCION de 24 de
marzo de del 2016.- SEGUNDO: Remitase el expediente a la Intendencia de Practicas
Desleales y pongase en conocimiento de las partes procesales.- NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE -
o
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