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e Organo de Resolucion: Superintendencia d¢ Control del Poder de Mercado
. 'Orgailo de Sustanciacion: Intendencia de Practicas Desleales:

o Expediente IIPD: SCPM-IIPD-0002-2018

« Expediente Apelacién: SCPM-IIPD-0002-2018-A-0008-2018-DS.

» Denunciante: TELCONET S.A.

¢ Denunciado: NEXSYS.DEL ECUADOR

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- - Quito;
DM, 24 de mayo de 2018, a las 12h00:- VISTOS: Ingeniero. Christian Ruiz Hinojosa,
MA., en mi calidad de Supermtendente de Control del Poder de Mercado encargado,
conforme se desprende de la aceién de personal niimero SCPM-SGAF-DATH-360, de 6
de septiembre de 2017, cuya copia certificada consta agregada al expediente, en uso de
mis facultades legales y estando el proceso en estado de resolver SE CONSIDERA:
PRIMERO: COMPETENCIA.- En virtud de lo dispuesto en los articulos 44 numeral
2:65y 67 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Contiol dél Poder de Mercado (LORCPM),
esta Autoridad es competefite para conocer y tesolver el Recurso de Apelacidn plaiiteado. -
SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL - La tramitacion del expediente en esta instancia
jerdrquica; no adolece’ de vicios de procedimiento ni se han omitido ‘solemnidades
sustariciales que puedan genetar nulidad procesal, por lo que ¢sta Autoridad declara la
validez del mismo. TERCEROQ.- LEGALIDAD DEL RECURSO.- MARION
TOMISLAYV TOPIC GRANADOS por los derechos. que representa de la ¢ompaiiia
TELCONET S.A., en su-calidad de Repiesentante Legal y Gerente General mediante
escrito de fecha 20 de marzo de 2018 a las 11h44 ha presentado Recurso de Apelacidén
dentro del término legal, en contra de-la resolucién de 14 de'marzo de 2018, a las 17h00,
emitida dentro del expediente administrativo No. SCPM-IIPD-2018-002, notificada el 15
del mismo mes y afio a las.09h14, expedida por el Intendente de Investigacion de Practicas
Desicales, Ab. Marton Vinueza Armijos, cumpliendo asi con-el principio de oportunidad
establecido en la Ley Orgénica de "'R'egula'cit')_n. y Control del Poder de Metcado: en
(LORCPM), que en ¢l articulo 67 dispone: “Recurso de Apelacion o Jerdrquico.- Los
actos administrafivos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley podrin ser elevados
al Superintendente de Control de Poder dé Mercado mediante recurso de apelacidn, que
se presentard anfe éste. También serdn susceptibles de recurse de apelacion actos
adminisirativos en los qie se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicién. El
1érmino pard la interposicién del recurso sera de 20. dias contados a partir del dia
siguiente al de la notificacidn del acto administrativo recurrido.. Transcurrido dicho
término sin haberse interpuesto el recurso, el acto administrative serd firme. para todos
sus efectos. El recurso se concederd solo en el efeclo devolutiva. El plazo mdximo para
dictar y notificar la resolucién serd de 60 dias calendario. Contra el ucto o resolucion
que concede o megue el recurso de apelacion no cabrd ningin ofro recurso en via
administrativa”. CUARTO.- ACTO IMPUGNADO.- El acto impugnado por el
operadotr ecohdmico. TELCONET §: A., es la résolucién de 14.de marzo de2018, 4 las
17HO0 dictada por el Intendente de Investigacién de Practicas Desleales, sefior Marlon
Vinueza Armijos, dentro del Expediente administrativo No, SCPM-IIPD-2018-002, por
medio de la-cual la Intendencia de Practicas Desleales resuelve: (...} Ordenar el archivo
del presente expediente por ser satisfactorias lds explicacionies presentadas por el
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operador econéiico NEXSYS DE ECUADOR'. QUINTO.- FUNDAMENTOS DE
HECHO Y DE DERECHO DEL RECURSO INTERPUESTO POR EL
RECURRENTE.- MARION TOMISLAV TOPIC GRANADOS por- los derechos que
representa de la compafiia TELCONET S.A., en su calidad de Representante Legal 'y
Gerente General mediante escrito de fecha 20 de'marzo de 2018 a las 11h44 ha presentado
Recurso de Apelacion dentro del término legal, én contra:de fa resolucion de 14 de marzo
de 2018, a las 17h00 notificada el 15 del mismo mes y afio a las 09114, expedida per el
Inténdente de Investigacion de Practicas Desleales, sefior Marlon Vinueza Arm ijos dentro
del expediente administrativo No. SCPM-IIPD-2018-002, por la cual se resuelve ordenar
el-archivo del proceso por considerarse satisfactorias las explicaciones presentadas por €l
operador econdémico NEXSYS DE ECUADOR tras la denuncia presentada por la
compafiia TELCONET S.A., el 29 de diciembre de 2017 aduciendo qtie NEXSYS DE
ECUADOR realizé aseveraciones impertinentes, no veraces, ni- corigetas tanto de-
TELCONET S.A., como de su representante legal dentro de un proceso arbitral -no
confidencial- por el aparerite ‘cobro de tna factura; lo cual a criterio de la compaiiia
denunciante da origen a un acto de demgramon materializado en la aseveracién que
NEXSYS hizo en el acapite VI numeral 6.2., de la demanda arbitral presentada el 4 de
diciembie de 2017 ante AMCHAM. Por otro la_do, respecto a los fundamentos de derecho
¢l recurrente en Jo principal alega lo siguiente: a. Falta de motivacién, improcedencia
¢ ilegal resolucién sobre: a.1. Los considerandes: Respecto a este-punto el récurrente’
sostiene que la [IPD comete varios errores en la determinacion de los sujetos procesales.
Asi pues, respecto de NEX'YS el recurrente manifiesta que la mencionada empresa no es
una persona natural sino una sociedad constituida al amparo de lo dispuesto en el Articulo
1963 y siguientes.del Codigo Civil. De igual forma, el recurrente sostiene que el RUC de
NEXYS identificado en la tabla contenida en el Considerando I del informe no
corresponde al RUC de la empresa denunciada: Por otro lado, el recurrente ha
manifestado que la actividad econdmica principal detallada en el cuadro respecto a
TELCONET S.A., no es la correcta ya que-suactividad punclpal es la de “actividades de
proveedores de servicios de telecomunicaciones € internet . Por las razones expuestas el
recurrente manifiesta que la autoridad. a.1.1. No identifico correctamente al sujeto que
causé la denigracién. a.1:2: no ihdividualiza a la persena natural y persona juridica asi
como @ los accionistas de las comipafiias. Lo mencionado en lineas precedentes ha
generado ségln el recurrente que exista una vulneracion a: 1) derecho de la defensa y 2)
falta de motivacién. a.2. La “cvolucién de los servicios de internet en el Lcuador”.
Respecto a este-punto el recurrente manifiesta que del informe No. SCPM-UPD- DNIPD-
001-2018 en el punto 4.1.2. se realiza un estudio: de la evolucidn del porcentaje de
penetracién del acceso a internet-fijo y movil del periodo 2010 y 2017 con lo que a criterio
del recurrente “permite acreditar tanto el crecimiento en el mercado como la:posicidn
lograda con base e esfuerzos profesionales y de calidad de fodos-los que. confm man
TELCONET, lo qué significa que trastocar la-reputacion empresarial de una empresa
como ésta, suponé un efecto. gravisimo valorade en el tiempo, tunicamenie por qmenes
han logrado diferenciar la situncion comercial actual versus la situacion anterior. " El
recurrente ademas sefiala que la ITPD emite un erréneo criterio al manifestar que “se
evidencia una rediiccion en el mimero de cuentas desde la presentacion de la demanda
arbitral por parte de NEXSYS, enfatizando en que, dicha caida o puede atribuirse a la
solicitud de medidas cautelares por cuanio “no‘es posible verificar las variaciones del
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ntimero de cuentas y de ventas:del operador econdomico en los meses de enero y febrero
de 2018, ya que el estudio realizado data hasta diciembre de 2017, siendo Diciembre €l
mes en que se presentd la demanda drbitral que contiene los actos de denigracion, por lo
cual la TIPD no puede evidencjar los efectos posteriores generados a raiz de dicha
demanda arbitral presentada por NEXYS el 4 de diciembre de 2017, ya que las
evaluaciones realizadas por 1a IIPD son antetiotes al acto denigratorio. a.3. El “analisis
de la denuncia, explicaciones y otros elementos, de conviecion® El recurrente en su
escrito de apclacién manifiesta que: “nos fue imposible contar con el escrito de
‘coniestacion de NEXSYS” re_s_pccto. al andlisis de las explicaciones piesentadas por
NEXSYS el recurrente sostiene que: 1) “No exisie un solo proceso penal registrado en la
pdgina de la Funcién Judicial” contrario 4 lo que afirma NEXSYS al manifestar que del
SATJE constan 47 procesos judiciales'en contra de la deriunciada y su representante legal
lo cual supondria un posible tiesgo econbdmico. 2) la recuirente sostiene ademds que
- NEXSYS ‘“justifica su necesidad de solicitar las medidas, olvidando que deberd
acogerse (...) a la concurrencia de la presuncion de buen derecho v el peligro en la
demora® 3) ¥l recurrente en su escrito de apelacion manifiesta que “NEXSYS prelende
desacreditar la reputacién empresarial de TELCONET 8. 4. dado que sobre este no pesd
ningiin juicio. PENAL en contra y persigue la desacreditacion de TELCONET prima
facie. " Por otro lado.en el Considerando II, numeral 3.4. “De la cuestion en la Discusion”

TELCONET manifiesta en su éscrito dc ape[acxon que: a) “NEXSYS realiza una
asévericion falsa puesto que de la lectura y. revision de la pdgina web de la- Funcién
Judicial NO existe, a ld fecha, ningiin proceso penal iniciado en contra de TELCONET
S.A.7B) “NEXSYS realiza una aseveracion impertinente, dado que, nada tiene que el
sefior Topic por sus propios derechos, con la persona juridica TELCONET S.A., (..) y
lo que es peor justificar la adopcidn de unas medidas cautelares enun arbitraje iniciado
contra TELC ONET . El recurrente manifiesta-ademds que en el procese penal referido
por NEXSYS es el sefior MARION TOMISLAY TOPIC. quien actia por sus propios
derechos ¥y que en diche juicio no existe senténcia cjecutoriada atn, razén por la cual
afirmar que por tal razén no se cuniplirian las obligaciones coniraidas por TELCONET
constituye una violacién al principio de inocencia. Por otro lado el recurrente manifiesta
algunas de las falencias, inconsistencias ¢ impertinencias cometidas por el TIPD en la
resolucién entre las que destaca: §) “que ¢l sefior Intendente identifica como UN TODO
al representante legal de TELCONET S.A., y a TELCONET cuando se trata de dos
persona independientes (...) por lanio, existe un evidente desconocimiento de- la ley al
considerarlo de tal forma. (...) Es decir, existe un avidlisis superfluo por parte del sefior
Intendente al iniciar sus fustificaciones en procesos de oftra persona, y con base en un
cimmulo de procesos gue ne identifica, produciénidose vna falta de motivacion” {el énfasis
fuera del otigitial) 2) “TELCONET S.A. no tiene nmgun juicio en.su contra registrado en
la pdgina de la Funcion Judicial. ” 3) “El uinico juicio por.lavado de activos que vincula
al sefior Topic es el 09286-2017-04882, mds no a TELCONET”. 4} “La autoridad, al
sostener que NEXSYS no es el autor de las aseveraciones pretende liberar a NEXSYS de
su responsabilidad frente a estas, en un proceso arbitral donde era impertinente
aportarlas y adeinds eran incorrectas y falsas dudoe que TELCONET S.A. ho-tiene en su
contra NINGUN juicio perial iniciado.” 5) “El comportamiento.del mercado no puede
evaluarse con base en periodos anteriores a la proliferacion de aseveraciones
incorrectas, imperrinent'es e inexactas, dado. que el “consistente andlisis” del
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Departamento de Investigacion aniliza, en su mayoria los afios 2010-2017, considerando
que el afto 2017 comprende los meses de enero. a diciembre. de 2017,y recién ¢l 4 de
diciembre de 2017 se interpuso la demanda arbitr al por NEXSYS" 6) “TELCONET S.A.
a la fechu tiene un presiigio empresarial marcado (...} y que el infentarlo socavar
aduciendo que exisien procesos penales en su contra, significaria un desmedro %
per]mcw ¢condmico consider ab!e Aunando a ello, el indicar que existe el riesgo. de
“cobro de las obligaciones™”. 7) El sefior Intendente (...) dispone el archivo de la
denuncia por cuanio indica que el proceso penal existe, conforme lo ha probado
erréneamente NEXSYS, lo cual NO ES CIERTO, dado que el fundamento del Intendente
para disponer el archivo es basar su. decision en la existencia del proceso penal que
contra el representante legal de TELCONET S.A., el sefior MARION TOMISLAY TOPIC
GRANADOS, es quien por sus propios y personales derechos afronta. a.4. El Informe
juridico-economice No. SCPM-DNIPD-001-2018-002 El recurrente respecto al
informe juridico — econdmico manifiesta que la Intendencia “£n ningiin momento-se ha
aclarado conexactitud o pertinencida lo siguiente: ; Qué problema penal esid attavesando
TELCONET S.A. que deviene en un riesgo de NO PAGO DE OBLIGACIONES? O ¢ Cudl
es la base documentdl que Ssostiené. el argumento de NEXSYS donde reficre que
TELCONET esté e peligro de cumplir con sus obligaciones de pago si los Estados
Finiancieros sostienen lo contrario?” SEXTO.- CONSTANCIAS PROCESALES.-
Una vez analizado el expediente SCPM-IIPD-0002-2018 se verifican las: siguientes
constancias procesales: 6.1. Denuncia presentada por MARION TOMISLAV TOPIC
GRANADOS en representacién legal TELCONET S.A., en contra de NEXYS DEL
ECUADOR ingresada a través de la Zonal 8, el 29 de digiembre de 2017 alas 10h13. 6.2.
Providencia de fecha 29 de enerc de 2018 a las 16100, por la cual se dispone que el
denunciante amplie y. aclare la denuncia de conformidad al articulo 54 literal ¢, d y f de
Ja LORCPM 6.3, Escrito de TELCONET S.A de fecha 01 de febrero de 2018 a las 16h12
con el cual se da cumplimiento a la providencia de fecha 29 de enero de 2018. 6.4.
Providencia de fecha 02 de febrero de 2018 a las 12h00 en la cual se dispone-abrir el
expediente SCPM-1IPD-0002-2018 'y correr traslado a NEXYS DEL ECUADOR con la
denuncia a fin de que presente sus explicaciones en ¢l término de 15 dias. 6.5. Escrito de
explicaciones presentado. por NEXYS DEL ECUADOR presentado el 19 de febrero de
2018 a tas 13h19. 6.6. Escrito-de TELCONET §.A., de fecha 12 de marzo de 2018 por el
cual s¢ solicita la revision del expediente para “obtener  una copia simple de la
contéstacion a la demanda realizada por parte de NEXSYS”, 6.7 Informe juridico Nro.
SCPM-IIPD-DNIPD eimitido por fa Direccién Nacional de Investigacion de Practicas
Desleales de fecha 13 de marzo del 2018 a las. 12h00. 6:8. Resolucion de fecha 14 de
marzo de.2018 emitido por la Intendencia de Investigacion de Préacticas Deslealespor la
cual el Intendente resuelve, ordenar el archivo del piesenie expediente por ser
satisfactorias las explicaciones presem'adas por €l operador econémico. Adicionaimente,
se concede a TELCONET S:A., copias simples del escrito de explicaciones p1csentddo
por el denunciado operador economico NEXSYS DEL ECUADOR. SEPTIMO.-
PETICION DEL RECURRENTE EN EL RECURSO INTERPUESTO:- MARION
TOMISLAYV TOPIC GRANADOS por los derechos que tepresenta de la compaiiia
TELCONET S.A., en su calidad de Representante Legal y Gerente General solicita: ”
(...).se sirva aceptar el RECURSO DE APELACION interpuesio, dado que existen
inconsistencias e imprecisiones ast como falta de motivacién en la Resolucion. de 14 de
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marzo de 2018 a las 17h00 dictada por el Intendente de Investigacion de Prdcticas
Desleales, lo'que ocasiona la nulidad de la referida resoliicion y por tanfo la consecucion
del proceso de competencia desleal en conira de NEXSYS dado gue hemos probado que
ésta ha ejecutddo un acto de a’emgracron previsio en el articulo 27 de la Ley de
Regulacion de Control -de Poder de Mercado. OCTAVO.- NORMATIVA
APLICABLE.- Para e] analisis del acto. materia de la impugnacién, es mnecesario
considerar lo.establecido en la norma; asi, la Constitucion de la Repiblica del Ecuador
preve: “Art 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a lajusticiay a la tutela
efectiva, impareial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion d los principios
de inmediacién y celeridad; en ningiin caso quedard én indefension. El incumplimiento.
de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley. "y “Art. 76 (...) 2.Se¢ presumird
Ja inocericia de toda persona, 'y serd tratada como fal, mientras no -se declare su.
responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada. 7. El derecho de las
personas a la deéfensa incluird las siguientes garantias: (...);¢) Ser escuchado en el
miomenlo oportuno v eni-igualdad de condiciones. 1) Las resoluciones de: los poderes.
publicos deberén ser motivadas, No habrd motivacién si en la resolucion no se enuncian
las normas-o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho, Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o
servidores responsables serdan sancionados...."; “Art 82.- El derecho a la seguridad
Juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas
Jurtdicas previas, claras, piblicas y aplicadas por lus autoridades competentes.”; “Art.
168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio
de sus- atribuciones, aplicard los siguienies principios: (...) 5. En todas sus etapas, los
Juicias y sus decisiones serdn piblicos, salva los casos expresamente sefialados en la
ley™. “Art. 213 Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencidn y conirol de las actividades econémicas, sociales y ambientales, y de los
servicios que prestan las entidades pitblicas y privadas, con el propdsito de que estas
actividades y servicios Se sujeten al ordenamiento Juridico y.atiendan al interés general,
Las superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades
-e;s_‘pec-:j‘.?cas de las superinfendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y
vz_'gila_ncfa de cada tna de-ellas se deferniinardn de acuerdo conla ley.”, “Art. 226.- Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependeéncius, las servidoras o servidores
publicos ¥ las personay que actiier en virtud de una potestad estatal efercéran solamerte
las competencias y facultades que les sean atvibuidas en la Constituciony la ley. Terndrdn
el deber de coordindr acciones parael cumplintiento de sus fines y hacer-eféctivo el goce
v efercicio de los derechos reconocidoes en la Constitucion. ”; “Art, 284.- La politica
econdmica tendrd los siguientes objetivos: 1. Asegurar una adecuada distribucion del
ingreso y.de la viguezu nacional, (...) 8. Propiciar el intercambio justo y complementario.
de bienes y servicios en mercados fransparentes y eficientes, ", Art. 304.~ La politica
comercial tendrd los siguientes objetivos: (...) 6. Fvitar las practicas monopdlicas y
oligopdlicas, particularmente en el seclor privado, y otias que afecten el funcionamiento
de los inercados”. En concordancia la Ley Orginica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado establece, “Ait. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar,
prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder
de mercado; la prevencion, prohibicién y sancion de acuerdos. colusorigs y ofras
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prdcticas restrictivas; el control y regulacidn de las operaciones de concentracion
econdmica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las prdcticas desleales; buscando
la eficiencia en los -mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econdmico socidl,
solidario y sostenible.”; “Art. 2. Aimbito.- Estdn sometidos a las disposiciones de la
presente Ley. todos los gperadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con 0 sin Jines de lucro, que actual o
potencialmente vealicen actividades econdmicas en todo o en parte del territorio
nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades
econdmicas fuera del pals, en la medida en que sis aclos, actividades o acuerdos
produzcan o puedan producir efecios perjudiciales én el mercado wdacional. Las
conductas o actuuciones en que incurriere un operador econdmico sérdn imputables a él
y al operador que lo conno!a cuando el comportamiento del primero ha sido
determinado por el sequndo.”; “A¥t, 25.- Definicion.- Se considera desleal a todo hecho,

acto o prdctica contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de
actividades econdinicas, 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 servicioy otras. Para la
definicion de usos honestos se estard a los criterios del comercio nacional; no obstante,

cuando se trate de actos o prdcticas realizados eén el confexto de operaciones
interndcionales, o que tengarn puntos de conexion con-mds de un pais, se atenderd a los
riferios que sobre usos honestos prevalezcan en el comeicio internacional. La
determinacion de la existericia de una préctica desleal no requiere acreditar conciencid
o voluntad sobre su realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con
el Codigo Civil. Tampoco serd necesario. acreditayr que- dicho dclo genere un dafio
efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden publico
econdmico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial, de
acuerdo a lo establecido en ésta Ley. Las sanciones impucstas a los infractores de la
presente ley no obstan el derecho de los particulares de demandar la indemnizacion de
darios y perjuicios que correspondd de conformidad con las normas del derecho comun,

asi como la imposicicn de sanciones de tndole penal, en caso de. constituir delitos. Se
dplicard las sanciones. previsias en esta ley, siempre que la prdctica no esté tipificada
comto infraccion administrativa con una Sancion mayor en olra norma legal, sin perjuicio
de otras medidas que se puedan tomar-para prevenir o impedir que las prdcticas afecten
a la competencia. " Art. 26.- Prohibicion.- Quedan prohibidos y serdn sancionados en
los términos de ld presenie Ley, los hechos, actos o prdcticas desleales, cualquiera sea
la forma que adopten y cualquiera sea lu actividad econdmica en que se manifiesten,

cuando - zmpzdan restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten confra la
eficiencia econdmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usudrios. Los asuntos.en que se discutan cuestiones. relativas. a lu propiedad intelectual
entre pares, piblicos o privados, sin que exista afectacion al interés general o al
hienestar de los consumidores, seidn conocidos y resueltos por la autoridad nacional
competente ‘en la materia. Art. 27~ Prdcticas Desledles.- Entre otras, s€ consideran
prdcticas desleales, las siguientes: 4.- Acios de denigracion.- Se considera desleal la
realizacion, _ui:lrzaczon o difusion ‘de aseveraciones, indicaciovies o manifestaciones
sobre la actividad, el producto, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
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mercantiles de un tercero o de sus gestores, que puedan menoscabar su crédito en el
mercado, a no ser que sean exaclas, verdaderas y pertinenies. Constituyen actos de
denigracién, entre ofros: a) Realizar, utilizar o df_'ﬁmdir- aseverdciones, indicaciones o
manifesiaciones incorrecias o falsas u omitir las verdaderas, con el objeio o que tengan
por efecto, real o potencial, menoscabar el crédito en el niercado del afectado”. Por otro:
lado la Ley de Arbitraje y Mediacién determing, “Are. 9.- Los darbitros podﬁin dictar
medidas caulelares, de acuerdo con las normas del Cod:go de Procedimienio Civil.o las
que se consideren necesarias para -cada caso, para asegurar los bienes materia del
proceso o para garantizar el resultado de ésie. Los drbilros pueden exigir una garantia
a quien solicite la medida, con el propdsito de cubrir ¢l pago del costo-de tul medida y
de la indemmizacion por dafios y perjuicios a la parte contraria, si la pretension fuera
declarada infundada en el laudo (...)"; “A¥t. 34.- Las partes sin perjuicio de los derechos
de terceros, podrdn convenir en la confidencialidad del procediniento arbitral, en este
caso podrdn entregarse copias de lo dciuddo solantente a'las partes, sus abogados o al
Juez que conozea el recurso de nulided u otro recurso al que las partes se hayan-
sonietido”: NOVENO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.-
Con los. elementos de hecho y derecho es preciso referirse.al fondo del proceso de
'inv_esti__ga_ci’én, cuyo objeto son laspresuntas practicas desleales: de denigracién, constante
en el Art, 27 numeral 4 de }a LORCPM; como se ha referido ya, la empresa TELCONET
S.A., bajo. la representacion del sefior MARION TOMISLAV TOPIC GRANADOS
present6 una denuncia ante la SCPM el 29 de diciembre de 2017 en contra de NEXSYS
DEL ECUADOR por el supuesto cometimiento de- prdcticas desleales conformie a lo
tipificado en el articulo 27 numeral 4 literal a), de la Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (LORCPM). El-acto de denigracion segin TELCONET
S.A., se materializa en la aseveracion que NEXSYS DEL ECUADOR realizé en el
acdpite VI numeral 6.2., de la demanda arbitral presentada el 4 de diciembre de 2017 ante
la _Cz"imar_a_ de Comercio Ecuatoriana Americana (AMCHAM) en la que textualmente se
lee: VI Medidas Cautelares (...) Esta medida cautelar se-solicita de forma urgente,

por cuanto es de conocimiento publico qiie EL DEUDOR, compatifa TELCONET SA,

asi como su representante legal, se encuentran atravesando. problemas juridiciales . a’e
tipo penal con el estado que pueden transgredir en la imposibilidad de cobro de la
denda, en cuya virtud solicitamos se disponga de manera urgente dicha medida
cautelar”, (El énfasis fuera del original) El denunciante ha manifestado en ¢l escrito de
apelacion que las aseveraciones realizadas por NEXSYS DEL ECUADOR en la demanda
presentada dentro del proceso arbitral que sigue NEXSYS DEL ECUADOR en contra de
TELCONET S'A., pone en riesgo: a) su reputacion empresarial, b) su posicion ‘en el
mercado, ¢) desviacién y reduccion de clientela, d) altera ¢l desarrollo noimal del
mercado relevante, ¢} incidencia en el récord financiero de: TELCONET. Por su parte,
NEXSYS DEL ECUADOR., en el escrito de cxpllca(:lones ha meficionado que €l 04 de
mayo de 2016 suseribid un “CONTRATO DESOLUCION DE VIDEQ COLABORACION
COMO SERVICIO VAAS” con TELCONET S.A., el cual tenia por objeto prestar los
servicios de suministro de Softwate, instalacién, configuracion, administracion,
capacitacion, puesta en marcha, soporte téenico y derecho de uso de la solucién de video
colaboracion coma servicio Vaa$, por.un valer de $388.800,00 délares. Del mismo modo
ha manifestado ¢que en la clausula séptima del referido contrato se establecié ¢l precio y
la forma de pago a favor de NEXSYS DEL'ECU'ADOR,__pagos' que no fueron realizados
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por la compafita TELCONET 8.A.; razon por la cual efectivamente con. fecha 04 de
diciembre de 2017, a las 15h21 el denuriciado planted una demanda arbitral ante el
AMCHAM, solicitando el pago de la obligacién contraida el 04 de mayo de 2016 y
adicionalmente conforme al articulo 9'de la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) solicitd
al Tribunal Arbitral el o'torgamiento de medidas cautelares con el objeto. de garantizar el
resultado del proceso arbitral; esto, en razon de que TELCONET S.A y su represetitante
legal enfrentan varios conflictos de indole judicial que segliin NEXSY'S DEL ECUADOR
podrian poner-en riesgo la obligacion contraida mediante contiato de fecha 04 de mayo
de 2016 con TELCONET S.A.; una vez que se ha analizado lo manifestado por el
denunciante y denunciado se determina; a) respecto a la falta de motivacidn,

improcedencia e ilegalidad de la resolucidn de 14 de marzo de 2018, por cuanto la IIPD
no identifico correctamente al sujeto que causd la. denigracién; En relacién a este punto,

unia vez revisado el expediente. administrativo No. SCPM-IIPD-0002-2018 con los
documentos presentados por las. partes procesales se evidencia en la resolucion de 14 de
marzo de 2018, que ia IIPD en la Tabla 1 “sobre los aspectos generales de la actividad
econdmica de los-operadores econémicos involucrados”, que la actividad econdmica se
encuentra conforme las fuentes de informacion de la Superintendencia de Compatitias,
Valores y Seguros y Servicio ‘dé Rentas Internas respecto a la actividad principal de
TELCONET S8.A.; sin embargo de’lo anotado, es importante aclarar que, efectivamente
¢l organo de investigacion comete un etror en la identificacién del denunciado, respecto
al RUC del misnio y al determinar.al denunciado como-persona natural, sin embargo, esto
‘constituye un error subsanable dentro de] proceso ya que 1o genera un resultado diferente
respecto de la investigacién, principio resguardado en el Art. 169.de la Constitucion de la
Repiiblica, en virlud de que ¢l hecho controvertido en la investigacién, es la verificacién
del cometimiento de actos denigratorios en contra-del denunciante y su afectacion real o
potencial, 4 consecuencia de la declaracién vertida en la demanda arbitral de medidas
‘cautelares, presentada el 4 de diciembre de 2017 ante la Camara de Comercio Ecuatoriana
Americana (AMCHAM); en el caso que.nos ocupa y en aplicacién del referido Art. 169
de la CRE, y respectoa las “formalidades”, se establece que, si bien exist¢ una confusion
en el nimero de Ruc de NEXYS DEL ECUADOR que donsta en la Tabla 1 de la
Resolucién, el mismo corresponde. al niimero de Cédula de ciudadania del répresentante
y gerente general de NESXYS DEL ECUADOR sefiot Daniel Oswaldo Navarro Cedillo,

confusién qué no geriera duda o altera el resultado de la Resolucién; porque el
representante legal en su persona no ha sido denunciado, por consiguiente, gueda. claro
que la persona denuriciadaes NEXYS DEL ECUADOR .y no ofra, independientemente
sea persona naturaf o juridica; por otro lado, en esta etapa recaudatoria de-elementos. solo
sé ha solicitado 4 NEXYS DEL ECUADOR que presente sus explicaciones-a la denuncia
interpuesta en su contra, lo cual deja saneado la posibilidad de confusion en el sujeto,
considerando también para el efecto lo siguiente: - Solo existe una empresa con ¢l nombre
NEXYS DEL ECUADOR, independientemente cual sea. su representante legal; -
TELCONET S.A., denuncié a NEXYS DEL. ECUADOR ante la SCPM; - BExiste un
vinculo: juridico contractual de arbitraje: entre estas dos empresas, aquello se puede
observar tanto en las argumentaciones de la denuncia interpuesta, como en las
expiicacibnes de la parte denunciada. Del mismo modo, esimperante destacar quela [IPD
en el andlisis econdmico y demas considerandos que constan en la Resolucion, hace
referencia a las personas juridicas TELCONET S.A. y NEXYS DEL ECUADOR; noala
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persona natural que representa legalmente a cada una de ellas; debido a lo cual ¢l error de:
forma incurrido, no genera confusién en la autoridad al emitir su decisién. b) Sobre la
falta de motivacién, improcedencia e ilegal resolucion sobre la evolicidn de los servicios
de internet en el Ecuador, el recurreite ha manifestade que el estudio realizado por la
[IPD data hasta diciembre de 2017, siendo diciembre el mes en que se presentd la
demanda arbitral que contiene los actos de denigracién, por lo cual la IIPD no puede
evidenciar los efectos posteriores generados a raiz de dicha demanda arbitral presentada
por NEXYS el 4 de diciembre de 2017, ya que las evaluaciones realizadas por la 1IPD
son anteriores al acto denigratorio, Respecto a este punto la IPD en el anilisis de la
actividad de TELCONET manifiesta: “(..) el mimero de cuentas del operador
econdmico fite creciente desde diciembre de 2016 hasta septiembre de 2017, pasando de
13,278 cuentas.activas a 16,947, respectivamente. Sin emibargo, a partir de este mes, el
mimero de cuentas se va reduciendo ligeramente, pasando de 16,947 en septiembre de
2017 a 16,673 en diciembre de 2017; es decir una reduccion de 274 cuentas, qiie
representauna variacion negativa del 2%. Vale mencioviar que la reduccion mds evidente
sé da entre los meses de noviembre a diciembre de 2017, en los que se cancelaron 202
cuentas. By -importauré resaltar que si bien se evidencia una reduccion en el nimero de
cuentas en el mes en el que se presenta la denuncia arbitral, ese decrecimiento no puede
ser considerado un efecto de lo manifestado por NEXSYS DEL ECUADOR en el
acdapite “MEDIDAS CAUTELARES” de tal instrumento. (...})" (El énfasis fuera del
original). De lo expuesto se colige que el andlisis realizado por-la TIPD versa respecto a
una fecha anterior a la preséntacion de la demanda arbitral que contiéne el supuesto.acto
denigratorio cometide por NEXSYS DEL ECUADOR; sin embargo, es importante
destacar el punto fundamental de la resolucidn en relacién a este tema;, en la.cual la ITPD.
sefiala: “De la revision del texto amterior se ha realizado el contraste con las constancias
recaudadas en esta fase preliminar, a fin de verificar si estds aseveraciones son falsas,
incorrectas o impertinentes. (ii) Se desprende de la informacién extraida de la pdgina
web de la funcion judicial o sistema SATJE que la Compaiiia TELCONET S.A.; y su
representante legal; tienen 47 procesos legales, enfre laborales, civiles, penales. {(ifi)
Entre los meses de Octubre y Diciembre de 2017, la compatita TELCONET., estuva
afrontando un juicio pénal por LAVADO DE ACTIVOS, signado con el nitimero (9286-
2017-04882. (iv) A través de los diferentes medios de conmicacion radial y televisiva,
la Fiscalia General del Estado informé a la ciudadania en general los pormenores y las
supuestas razones por las cuales la compaiita TEECONET 8.4., su representante legal y
el sefior RICARDO RIVERA estarian siendo investigados por el presunto delito de
LAVADO DE ACTIVOS, por lo-que lo relatado dentro de la solicitud de medida cautelar
realizada por NEXSYS DEL ECUADOR fie verdadero, exdcto y -ademds de
conociiniente piiblico (.., _)"” (tesaltado fuera del texto). En virtud de la revisién del
informie: se determina que la IIPD ha considerado que la reduccion en el nimero de
cuentas que la empresa -sufri no debe atribuirse al texto que consta en Ia solicitud de
medidas cautelares solicitadas por NEXYS DEL ECUADOR dentro de la demanda
-arbitral, pues como se evidencia en las explicaciones a la denuncia ante la SCPM y del
informe émitido por el 6rgano de investigacion, TELCONET S.A., se encontriba
involucrada en procesos. judiciales antériorés lo cual era de conocimiento publico, en
virtud de lo manifestado por la Fiscalia General del Estado, por lo que dicha difusién no
es. atribuible al-denunciade. ¢) Por otro lado, €l recutrente ha manifestado que existen
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ertores en ¢l analisis de la denuncia, explicaciones y otros elementos de conviccidn; as
pues sostiene que: 1)“No- existe un solo, proceso penal registrado en la pdging de la
Funcién Judicial” 2) NEXSYS “Justifica su necesidad de solicitar las medidas,

alvidando que deberd acogerse (...) a la-concurrencia de la presuncion de buen derecho
y-el peligro en la demora” 3) " NEXSYS pretende desacreditar la repuiacion empresarial
de TELCONET S.4. dado que sobre este no pesa ningiin juicio PENAL ‘en contra y
persigue la desacreditacidn de TELCONET prima facie.”. En este punto es importante
referir que no se estd analizando- la pertenencia o no de la imposicién de medidas
cautelares, sino las presuntas, practicas de denigracidn, conforme a lo establecido en el
articulo 27 numieral 4, literal a), que instituyen los elementos para la configuracién de la.
conducta; siendo la realizacion, utilizacion o difusion de manifestaciones incorrectas,

pero _que tengan por obijeto real o potencial merioscabar ¢l crédito en el mercado,
situacién muy ajena a la realidad de. este proceso, en virtud que, NEXYS DEL
ECUADOR actué a su criterio, derechos y obligaciones establecidos en un conirato con
‘clausula arbitral, a su vez, cn“eje‘rcicio-pleno de sus derechos solicitd una medida cautelar
dentro del proceso referido, al cual considera tiene unacausal. Especificamente en‘el tema
de derecho de competencia y centrando nuestro andlisis al presunto acto denigratorio, se
considera que la difusion de manifestaciones en derecho de competencia econémica fiene
varios caracteres a ser analizados, uno de ellos versa sobre la intencionalidad y efectos
perniciosos que pucden ser absorbidos por otros operadores econdmicos o por la
generalidad. En este caso en particular, s¢ observa qué no existe perjuicio én confra de
TELCONET S.A., por lo solicitado por NEXYS DEL ECUADOR dentro del proceso

arbitral, sin embargo, ‘esta autoridad no puede pronunciarse sobre la aceptacién o no'de la
solicitud de medidas cautelares; también se-ohserva en el expediente de la IIPD que ne
existe difusidn por parte del denunciado, del eontenido del contrate que ahora es.conocido

por el Tribunal Arbitral, asi como de la solicitud de medida cautelar, en ese sentido al no

cumplirse con el otro requisito “sine qua non™ como la difusién, no puede encausarse en
und conducta anticompetitiva. A pesar de-ello, se ha revisado los documentos adjuntosa
la denuncia presentada por TELCONET S.A., sin que se encuentre en alguno.de ellos,

uno que evidencia tal difusién, para ello necesariamente debe existir [a accidn de extender

o expandir una noticia a través de algiin medio de comunicacién, 0 a su vez, que se haya
generado una incertidumbze en el'mercado o en la. generalidad por comentarios que han
sido difundidos en el sector, contexto que ha referido ya la Intendencia en su Resolucion,

asi, en el numeral 3.4 (xii) dice: “(...) Esig Intendenciu en estricto derecho de

conformidad con lo dispuesto en-el -ar_tzcu[_o 27 numeral 4 considera que los aclos de

dénfgracién se configurdn con la realizacion, utilizacién o difusion de manifestaciones
sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relacionés mercantiles de

un tercero que sean apltas para menoscabar sy crédito en el mercado, a o ser que sean
exactas, verdaderas y"perrinem‘es. Para que exista un acto de denigracion “es necesario
que exista la difusion a sabiendas de fulsas aserciones contra un rival con objelo de
perjudicarle comerciglmente, es decir, actividad tendente a producir el descrédito del
competidor o de su producte, o ld difision de aseveracionies falsas en su perjuicio. (...}
Para que un aclo se considére denigratorio, debe fener los siguientes elementos: {...)

También es necesario que-el acto denigratorio se exteriorice: puede hacerse publico de
cualguier forma, puéden ser circulares, cartas, maniféstaciones verbales, publicaciones
en Internet u otros (...)". d) Ahora bien, respecto al incumplimiento de los presupuestos
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de buen derecho v el peligro en la demora que debe acreditar NEXSYS DEL ECUADOR
en la'solicitud de las medidas-cautelares dentro del proceso arbifral. Es imperante destacar
que la Ley de Arbitraje y Mediacién en su artieulo 9 sefiala.que: “Los drbitros podrén
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dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas del Cédigo de Pr ocedimiento Civil

(SIC) o lds que se consideren necesarias para cada-caso; para dsegurar los bienes (..)";
en este. contexto la miaxima.autoridad de la SCPM se inhibe de emitir un pronunciamiento
respecto a los requisitos que deben configurar para el otorgamiento de las medidas

cautelares. solicitadas: por NEXSYS DEL ECUADOR ante el Tribunal Arbitral, por

cuanto excede las competencias otorgadas por Ley y hace especial énfasis respecto a que
es el Tribunal Arbitral quién debe pronunciarse sobre e particular, asi lo determina el
Arl. 226 de la carta constitucional; al enfatizar, *

(...) Las instituciones del Esiado, sus

organismos, dependencias; las seérvidoras o servidores publicos y las personas que.

actiien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y

Sacultades quie les sean atribuidas en lo Constitucion y la-ley. (...)" y, en concreto la

notma que rige el proceso alternativo de selucidn .de controversias. Con todo lo
manifestado y del analisis de la resolucién en el numeral 3. 4, acertadamente identifica el

punto central de la investigacién al manifestar, “DE LA CUEST ION EN DISCUSION™

To siguiente: “4 ctos de Denigracion tiene como elementos o requisitos sine qua non los

siguientes: realizar, utilizar o difundiy aseveraciones falsas ¢ incorrectas o

impertinentes;, con la EXCEPCION de que las mismas sedn exactds, verdaderas. y
pertinentes y LA FINALIDAD de menoscabar el crédito en. el mercado del afectado
(...)” (resaltado fuera del texto,) puesto que la disputa se ha generado por ¢l presunto acto,

denigratorio cometido por NEXSYS DEL ECUADOR en contra de TELCONET S.A.,

en la solicitud de medida cautelar propuesta mediante una-demanda arbitral seguida en la
AMCHAM; entonces, lo que se pretende verificar por parte de la IIPD a prima facie es la

supuesta conducta anticompetitiva establecida en el Art. 27 humetal 4, literal a) de la

LORCPM, sin que haya pedido determinarse una ‘afectacién a la ertipresa denunciante o
al mercado, micho menos al interés general; asf, el analisis del tema contractual
concerniente a las partes-o su cumplimiento escapa de la competencia de esta autoridad,

y obstruye la posibilidad para que:la SCPM pueda investigar sobre un aspecto delimitado

voluntariamente por los comparecientes a ese acto legal, tal como lo ha determinado el
érgano de investigacion, por lo que la denuncia presentada no cumple los elementos
necesarios para considerarse que las actuaciones del denunciado censtituyen actos
denigratorios que puedan a afectar el normal desenvolvimiento del mercado, objeto y
razon de ser de la LORCPM, al respecto, dice la Audiencia Provincial de BarCe]ona,_
Seccién 157, Sentencia 726/2003 de 13 Nov. 2003, Rec. 449/2001 (declarada firme por
Tribunal Supremo, Sala Primera, de To Civil, Auto de s Jun. 2007, Rec. 421/2004) “(...)
El comportamiento. ilicito que constituye el micleo de ese tipo consiste en lu realizacion
o difusion de ‘manifestaciones. El objeto o materia de la accion se identifica con la
aclividad, las presiaciones o el-establecimiento afeno o las relaciones mercantiles de un
fercero. 'Y la caracteristica del comportamiento que determinala calificacion corisiste en
gue aqguellay sean aptas para menoscabar el crédito de dicho tercero en-el mercado, El
acto, no obstante; no serd desleal si las manifesiaciones son exactas, verdaderas y
pertinenies”. Por otro lado; seffala el T ribunal Supremo, Sala Primera; de. lo Civil,
Sentencia ‘283/2004 deé 1 Abr. 2004, Rec. 1615/1998, al considerar los acios de
denigracidn, (...} es preciso, para que quepa apreciar el ilicito de denigracidn (articulo

b
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9 LCD), que las manifestaciones sean aptas para menoscabar el crédito en el mercado
(...)". Portodo lo expuesto y una vez analizado el expediente administrativo No. SCPM-
ITPD-0002-2018 se concluye que los Actos de Denigracién tienen como requisito sine
qua non los siguientes: realizar, utilizar o difundir aseveraciones falsas e incorrectas o
impertinentes; adicionalmente los actos de denigracién tienen la finalidad de menoscabar
el crédito en el mercado del afectado. Situacién que no se ha logrado comprobar de las
pruebas aportadas en la denuncia presentada por TELCONET S.A., conforme se
desprende del acapite VI de la denuncia presentada ante la SCPM. Por lo tanto, esta
autoridad concuerda con el ente de investigacién, en que no se han configurado los
elementos determinados en el Art. 27 numeral 4 de la Ley que rige la materia, por cuanto
no existe una afectacion real o potencial al denunciante, en virtud de que la accién
instruida por el denunciado ha sido actuada en ejercicio de los medios legales, y la
declaracion vertida fue dentro de un proceso reglado por la Ley de Arbitraje y Mediacién.
Finalmente, se deja establecido que no existe falta de motivacion por los puntos sefialados
anteriormente, se observa en la resolucion elementos intelectuales, criticos, valorativos y
l6gicos, apoyando su decisién en la imposibilidad de establecer indicios de cometimientos
de la practica desleal denunciada, por lo que se tiene la certeza que NEXYS DEL
ECUADOR no ha incurrido en la practica anticompetitiva establecida en el Art. 27,
numeral 4, literal a), observando para llegar a esa conclusion las pruebas aportadas por
las partes y las generadas por la misma IIPD, cumpliendo el mandato constitucional
sefialado en el literal 1) del numeral 7 del Art. 76. DECIMO.- Por todo lo expuesto, y
existiendo méritos suficientes para resolver, amparado en las disposiciones del articulo
44, numeral 2 y articulo 67 de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado, esta Autoridad. RESUELVE: PRIMEROQO.- NEGAR el Recurso de Apelacion
planteado por el sefior MARION TOMISLAV TOPIC GRANADOS por los derechos que
representa de la compaiiia TELCONET S.A., en su calidad de Representante Legal y
Gerente General mediante escrito de fecha 20 de marzo de 2018 a las 11h44, en virtud de
que el acto impugnado no es de naturaleza impugnable, y de que no se han establecido
los presupuestos para determinar que existe un acto denigracion conforme el articulo 27
numeral 4 literal a) de la LORCPM. En consecuencia se ratifica lo actuado por la
Intendencia de Investigacion de Practicas Deslealés"SEGUNDO.- Notifiquese al 6rgano
de resolucién como a las partes procesa&f SE'Y NOTIFIQUESE.
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