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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-012-2021

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 12 de julio de 2021,
10h47.-

Comisionado Sustanciador: Marcelo Vargas Mendoza

VISTOS

La Resolucion No. SCPM-DS-2020-51 de 10 de diciembre de 2020, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvio lo siguiente:

“Articulo Unico.- Reformar el articulo 1 de la Resolucién No. SCPM-DS-2019-40
de 13 de agosto de 2019, el cual establece la conformacion de la Comision de
Resolucién de Primera Instancia, por la siguiente:

Formaran parte de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, los
siguientes servidores designados:

* Doctor Marcelo Vargas Mendoza;
» Economista Jaime Lara Izurieta; Y,
* Doctor Edison René Toro Calderon.’

Las acciones de personal Nos. SCPM-INAF-DNATH-300-2019-A, SCPM-INAF-DNATH-
299-2019-A y SCPM-INAF-DNATH-2020-374-A, correspondientes a Marcelo Vargas
Mendoza, Presidente de la Comision, Jaime Lara lzurieta, Comisionado, y Edison Toro
Calderdn, Comisionado, respectivamente.

El acta de la sesion extraordinaria del pleno de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia de 01 de marzo de 2021, mediante la cual se dejé constancia de que la CRPI design6
a la abogada Andrea Paola Yajamin Chauca secretaria Ad-hoc de la CRPI.

CONSIDERANDO

Que la Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso de sus atribuciones legales para
resolver, considera:

1. AUTORIDAD COMPETENTE

La CRPI es competente para conocer y resolver las solicitudes de medidas preventivas,
conforme a lo sefialado en el articulo 62 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
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Poder de Mercado (en adelante “LORCPM?”), en concordancia con lo dispuesto en l0s
articulos 73 y 74 del Reglamento para la aplicaciéon de la Ley Orgéanica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (en adelante “RLORCPM”), y lo determinado en los articulos
65 a 67 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM (en adelante
“IGPA”).

2. IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS
INVOLUCRADOS.

2.1. Operador economico denunciante y solicitante de las medidas preventivas.

El operador econdmico denunciante y solicitante de las medidas preventivas (expediente
administrativo SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021), es la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones (en adelante ASETEL). Actlia como una organizacion civil registrada
en el Sistema Unificado de Informacidn de las Organizaciones Sociales mediante Cddigo
RUOS 0000022915 e identificada RUC 1791425626001, con domicilio en la Av. Amazonas
Edificio las Camaras, piso 12, Quito, Ecuador. Su representante es Jorge Eduardo Cevallos
Clavijo y tiene como principal objetivo el siguiente:

“Promover el desarrollo armonico del sector de las telecomunicaciones, la
cooperacion entre los miembros de la Asociacién, asi como la proteccion y
defensa de los legitimos derechos e intereses de los asociados.

En su pagina web indica como direccion de sus oficinas la Av. 12 de octubre No. 24-562 y
cordero, edificio World Trade Center, Torre A. Oficina 303. Correo electronico
j.cevallos@asetel.org.ec.®

De conformidad con la informacion plasmada por la Intendencia en el Informe SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2021-007 de 28 de junio de 2021, sus miembros son los siguientes:

- STIMM SOLUCIONES TECNOLOGICAS INTELIGENTES PARA MERCAD
MOVIL / BRIGHTSTAR

- CONECEL S.A.

- CORPORACION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES CNT EP

- DIRECTV ECUADOR C. LTDA.

- CENTURYLINKECUADOR S.A. f. MEGADATOS S.A.

- NOKIA SOLUTIONS AND NWTWORK ECUADOR S.A.

Constancia re registro en el Sistema Unificado de Informacion de las Organizaciones Sociales.
Consultada el 4-07-201 en https://sociedadcivil.gob.ec/directorio.

2 Ibidem.

3 Pagina web de ASETEL. https://asetel.org.ec/inicio/contacto/. Consultada el 5/07/2021.
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- PUNTONET S.A.i. TELCONET S.A.
- SETEL/GRUPO TEVECABLES. A.

2.2. Operadores econdmico denunciados y cuyo accionar es objeto de las medidas
preventivas solicitadas

2.2.1. SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y COMPOSITORES
ECUATORIANOS (en adelante SAYCE).

Segun Informacion alojada en el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (en adelante
SENADI), SAYCE es un “Organismo de gestion colectiva que gestiona los derechos
patrimoniales de los autores sobre sus obras musicales, dramatico musical, publicitarias
musicales, y en general toda obra musical que sea o no parte de una obra teatral, publicitaria
musical, musical, etc. SAYCE se encuentra legalmente constituida desde el 15 de diciembre
de 19994

Se encuentra registrada en el SRI bajo el RUC 1790367657001. Su actividad principal es:
“actividades de Organizaciones para la proteccion y del adelanto de grupos especiales; por
ejemplo, grupos étnicos y minoritarios.” Su representante legal es Gabriel Francisco Garcés
Carrillo, identificado con cédula de ciudadania 1708197049.° Se encuentra ubicada en la Av.
Republica No. 500 y Martin Carrién, Edificio Pucara, Quito, Ecuador. Teléfono 2502273.
Correo electronico info@sayce.com.ec.®

2.2.2. ENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES
AUDIOVISIALES (en adelante EGEDA).

Segun Informacion alojada en el SENADI, EGEDA es una “entidad de gestion colectiva
que gestiona los derechos de los productores audiovisuales (obras y grabaciones
audiovisuales). EGEDA se encuentra legalmente constituida desde 04 de diciembre de
2001.”7

Datos tomados de
https://www.derechosintelectuales.gob.ec/wpcontent/uploads/2019/04/SAY CE info.jpg. Consultado el
5/07/2021.

> Portal de consultas del SRI. https://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-
linea/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuc. Consultado el 5/07/2021.

Pagina web de sayce. www.sayce.com.ec. Consultada el 5/07/2021.

7 Datos tomados de https://www.derechosintelectuales.qgob.ec/wp-
content/uploads/2019/04/EGEDA info.jpg. Consultado el 5/07/2021.
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Se encuentra registrada en el SRI bajo el RUC 1791822579001. Su actividad principal es:
“servicios de asesoramiento, orientacion y asistencia operativa a las empresas y a la
administracion pablica en materia de: disefio de métodos o procedimientos contables,
programas de contabilidad de costos y procedimientos de control presupuestario.” Su
representante legal es Hilda Maria Jiménez Solis, identificada con Cédula de Ciudadania
1707503825. 8 Se encuentra domiciliada en la Av. Amazonas No. 37-102 y UNP, edificio
Puerta del Sol, Torre Este, séptimo piso, Oficina 705, Quito, Ecuador. Télefono 2260589.
Correo electronico egeda-ecuador@egeda.com.®

3. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Mediante escrito presentado 21 de mayo de 2021 y anexos, signados con Id 194069,
ASETEL solicit6 medidas preventivas relacionadas con una denuncia que presento ante la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos
y Préacticas Restrictivas (en adelante INICAPMAPR). Ademas, pidié una reunion de trabajo
con animo explicativo.

Mediante escrito presentado el 25 de mayo de 2021 y anexo, signado con Id. 194161,
ASETEL remitié la version fisica original de la copia certificada del nombramiento del
director ejecutivo y representante legal de ASETEL.

Mediante escrito presentado el 25 de mayo de 2021 y anexos, signado con Id. 194253,
ASETEL indicé lo siguiente:

“(4) En cumplimiento a lo ofrecido previamente, ya contando con el recibo de
la ventanilla virtual de la SCPM, como Anexo 02 del presente escrito se adjunta
una versién actualizada del «Anexo 02» de la Solicitud de Medidas Preventivas,
que seria copia simple de la Denuncia incluyendo ahora si su fe de recepcion.

(5) Conello, se solicita respetuosamente a su Autoridad que agregue esta nueva
version del «Anexo 02» y se lo considere como parte integra de la Solicitud de
Medidas Preventivas.”

Mediante providencia de 26 de mayo de 2021 expedida a las 09h54, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“(...)

8 Portal de consultas del SRI. ttps://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-
linea/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuc. Consultado el 5/07/2021.

? Pagina web de EGEDA. https://www.egeda.ec/EW _Contacto.asp. Consultada el 5/07/2021.
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TERCERO.- TENER como parte integrante del escrito de solicitud de
medidas preventivas los anexos presentados el por ASETEL el 25 de mayo
de 2021, signados con Ids. 194161 y 194253.

CUARTO.- TENER como abogados de ASETEL a Diego Pérez Ordofiez
identificado con C.A.P 4680, Mario Navarrete Serrano identificado con F.A.
17-2012-270, y Gustavo Villacreses Brito identificado con C.A.P. 16276.

QUINTO.- TENER como direcciones de notificacion los siguientes correos
electronicos: dperez@pbplaw.com, mnavarrete@pbplaw.com,
arubio@pbplaw.com; y, gvillacreses@pbplaw.com.

SEXTO.- SOLICITAR a la INICAPMAPR que, en el término de quince (15)
dias, emita un informe respecto de la procedencia de las medidas solicitadas,
de conformidad con el tercer inciso del articulo 66 del IGPA.

SEPTIMO.- TRASLADAR a la INICAPMAPR los escritos indicados en el
ordinal segundo de la presente providencia.

OCTAVO.- CONVOCAR a una reunion de trabajo a ASETEL vy a la
INICAPMAPR, que se llevara a cabo el martes 1 de junio de 2021 a las
12h00, de conformidad con las reglas indicadas en la parte motiva de la
presente providencia.

()"

n71 Mediante memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-129 de 31 de mayo de 2021,
signado con Id 194880, la INICAPMAPR alerté sobre el hecho de que la denuncia
presentada por ASETEL aln no ha sido calificada y se excusé de asistir a la reunion de
trabajo convocada.

nsy Mediante providencia de 1 de junio de 2021 expedida a las 09h21, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“(...)

SEGUNDO.- CANCELAR la reunién de trabajo que estaba convocada para
el 1 de junio de 2021 a las 12h00.

()"
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ng Mediante memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-140 de 8 de junio de 2021,
signado con Id. 195724, la INICAPMAPR informé que procedera con la tramitacion del
informe de procedencia de medidas preventivas.

o) Mediante providencia de 9 de junio de 2021 expedido a las 09h19, la CRPI dispuso tomar
nota de lo informado por la INICAPMAPR en el memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-
2021-140 de 8 de junio de 2021, signado con Id. 195724,

11 Mediante escrito presentado el 8 de junio de 2021, signado con Id. 195865, ASETEL solicitd
lo siguiente:

“(...)

6. Solicito respetuosamente que se conceda a ASETEL una reunién de trabajo
que cuente con la participacion tanto de la CRPI como de la INICAPMAPR
para explicar la urgencia de la solicitud de medidas preventivas y exponer el
impacto material que se causaria de no adoptarlas.

7. Finalmente, tal como mencioné la CRPI, «por la naturaleza cautelar de las
medidas preventivas, lo que incluye su factor sorpresa para evitar acciones que
impidan la efectividad de las posibles medidas que se pudieren imponer», nos
es importante la preservacion de este factor sorpresa y solicitamos que no se
convoque ni a SAYCE ni a EGEDA.

()"

221 Mediante providencia de 11 de junio de 2021 expedida a las 11h36, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“(...)

SEGUNDO.- RECHAZAR por improcedente la solicitud de reunion de
trabajo presentada por el operador econémico ASETEL, de conformidad
con la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO.- INFORMAR al operador econémico ASETEL que la solicitud
de trabajo debe ser dirigida directamente a la INICAPMAPR.

CUARTO.- SOLICITAR al operador econémico ASETEL que, en el término
de tres (3) dias presente la respectiva ratificacion de la actuacion del
abogado Gustavo Villacreces Brito, de conformidad con lo indicado en la
parte motiva de la presente providencia.
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Mediante providencia de 16 de junio de 2021 expedida a las 10h35, la CRPI dispuso rectificar
la providencia de 11 de junio de 2021 expedida a las 11h36, en el sentido de eliminar el
parrafo [10] y el dispone CUARTO.

Mediante memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-160 de 28 de junio de 2021, la
INICAPMAPR remiti6 a la CRPI el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-007 de 28 de
junio de 2021.

Mediante providencia de 30 de junio de 2021 expedida a las 09h12, la CRPI dispuso solicitar
a la INICAPMAPR que, en el término de un (1) dia, indicara si el informe mencionado
anteriormente contenia informacion confidencial.

Mediante memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-166 de 1 de julio de 2021, la
INICAPMAPR indicé que el Informe no contenia informacion confidencial.

Mediante providencia de 02 de julio de 2021 expedida a las 09h36, la CRPI dispuso trasladar
a ASETEL el informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-007 de 28 de junio de 2021 para
que, en el término de dos (2) dias, manifieste lo que considere pertinente.

Mediante escrito presentado el 5 de julio de 2021, signado con Id. 198856, ASETEL solicit6
lo siguiente:

“(...)

6. Solicitamos respetuosamente que la CRPI, previo a su resolucion, reciba a
ASETEL en reunion de trabajo que cuente con la participacion tanto de la CRPI
como de la INICAPMAPR. Consideramos que la participacion de la
intendencia es importante para poder exponer el sentido y contexto de la
urgencia de las medidas y la inminente afectacion a la competencia, ademas de
hechos nuevos que han ocurrido desde que se presentd la solicitud.

7. Finalmente, tal como menciond previamente esta comision, «por la
naturaleza cautelar de las medidas preventivas, lo que incluye su factor
sorpresa para evitar acciones que impidan la efectividad de las posibles
medidas que se pudieren imponer», nos es importante la preservacion de este
factor sorpresa y solicitamos que no se convoque ni a SAYCE ni a EGEDA.”

Mediante escrito presentado el 06 de julio de 2021, signado con Id. 200027, ASETEL solicitd
lo siguiente:

“(...)
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2. Conscientes y respetando el reducido término del que dispone la CRPI para
resolver, solicitamos respetuosamente a su autoridad que conceda a ASETEL
prorroga de 1 dia para presentar su pronunciamiento al informe citado en el
antecedente.

3. Esta solicitud se realiza en consideracion a que ASETEL se encuentra
terminando de tabular data adicional para aclarar ante su autoridad la
pertinencia y urgencia de las medidas solicitadas en proteccion de una
afectacion general.

()"

o) Mediante providencia de 7 de julio de 2021 expedida a las 09h40, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“(...)

SEGUNDO.- RECHAZAR por improcedente la solicitud de reunion de
trabajo presentada por el operador economico ASETEL, de conformidad
con la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO.- CONCEDER la prérroga por un (1) dia del término
establecido en la providencia de 2 de julio de 2021 expedida a las 09h36, de
conformidad con lo indicado en la parte motiva de la presente providencia.

()"

311 Mediante escrito presentado el 7 de julio de 2021 y anexo, signado con Id. 200158, ASETEL
se manifesto en relacién con el informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-007 de 28 de junio
de 2021 y solicitd lo siguiente:

“(...)
IV. Solicitud de confidencialidad

44, Solicito a su Autoridad que se declare con caracter de confidencial la
seccién 11.3 del presente escrito, por contener informacién detallada sobre
ingresos, costos, y gastos de uno de los operadores econdémicos miembros de
ASETEL, por lo que constituye informacion comercial y competitiva sensible
cuya divulgacion podria causar un dafio o perjuicio al operador econémico,
afectando su posicion competitiva y otorgando una ventaja ilegitima a
competidores. Para el efecto, adjunto como anexo a este escrito el extracto no
confidencial correspondiente.
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45. Esta peticion se realiza sobre la base de lo prescrito en el art. 47 de la
LORCPM, art. 3 de su Reglamento; vy, literal b del art. 3, arts. 6 y 9 del
Instructivo para el Tratamiento de la Informacion dentro de la SCPM.

()"

321 Mediante providencia de 9 de julio de 2021 expedida a las 09h14, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“PRIMERO.- DECLARAR como confidencial el escrito presentado por el
operador econdmico ASETEL el 7 de julio de 2021, signado con Id. 200158.

SEGUNDO.- AGREGAR al expediente en su parte confidencial el escrito
presentado por el operador econdémico ASETEL el 7 de julio de 2021,
signado con Id. 200158.

TERCERO.- AGREGAR al expediente el anexo del escrito presentado por
el operador econdémico ASETEL el 7 de julio de 2021, signado con Id.
200158 (extracto no confidencial).

()"
4. FUNDAMENTOS DE DERECHO

41. LORCPM.

31 Elarticulo 62 de la LORCPM consagra la figura de las medidas preventivas e indica, a manera
ejemplificativa, algunas que se podrian adoptar, asi:

Art. 62.- Medidas preventivas.- El drgano de sustanciacion de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, antes o en cualquier
estado del procedimiento de investigacion, podréa, a sugerencia del 6rgano de
investigacion o pedido de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar
medidas preventivas, tales como la orden de cese de la conducta, la imposicién
de condiciones, la suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a
la conducta prohibida, la adopcion de comportamientos positivos, y aquellas
gue considere pertinentes con la finalidad de preservar las condiciones de
competencia afectadas y evitar el dafio que pudieran causar las conductas a
las que el procedimiento se refiere, 0 asegurar la eficacia de la resolucién
definitiva. Las medidas preventivas no podran consistir en la privacion de la
libertad, la prohibicion de salida del pais o el arraigo. Las medidas preventivas
deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades del dafio
que se pretenda evitar.
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En igual sentido, podra disponer, a sugerencia del 6rgano de investigacion o
a pedido de parte, la suspension, modificacion o revocacion de las medidas
dispuestas en virtud de circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser
conocidas al momento de emitir la resolucion.

Cuando la medida preventiva se adopte antes del inicio del procedimiento de
investigacion, dicha medida caducara si no se inicia el referido procedimiento
en un plazo de 15 dias contados a partir de la fecha de su notificacion.

En caso de desacato, podra ordenar la clausura de los establecimientos en los
que se lleve a cabo la actividad objeto de la investigacion hasta por noventa
dias.

4.2. RLORCPM

4 Los articulos 73 a 78 del RLORCPM establecen el procedimiento para la aplicacion de
medidas preventivas (seccion 3). En relacion con su adopcidn, los articulos 73y 74 establecen
una lista no taxativa de las medidas a imponerse, asi como ciertas reglas basicas de
procedimiento, asi:

“Art. 73.- Clases de medidas preventivas.- Segun lo dispuesto en el articulo
62 de la Ley el 6rgano de sustanciacion y resolucion podré 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 podra incluir el
apercibimiento de sancién de conformidad con la Ley.

b) La imposicién de condiciones.

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

d) La adopcién de comportamientos positivos.

e) Las demés que considere pertinente para preservar las condiciones de
competencia afectadas y evitar el dafio 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.

En ningln caso la propuesta, adopcion, suspension, modificacion o
revocacion de medidas preventivas suspendera la tramitacién del
procedimiento.”

“Art. 74.- Adopcion de medidas preventivas.- El érgano de sustanciacion y
resolucién, durante cualquier etapa del procedimiento podra, a sugerencia
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del 6rgano de investigacion o a solicitud del denunciante, dictar la adopcion
de medidas preventivas por el plazo que estimare conveniente.

Si las medidas preventivas hubieran sido solicitadas por el denunciante, el
organo de sustanciacion y resolucion enviard una consulta sobre su
procedencia al érgano de investigacion, quien deberd emitir su informe en el
término de quince (15) dias desde que la consulta fuera recibida.

El 6rgano de sustanciacion y resolucion emitira su resolucién debidamente
motivada en el término de diez (10) dias contados a partir de la fecha en que
se hubiere recibido el informe del 6rgano de investigacion.

La falta de pronunciamiento del 6rgano de sustanciacion y resolucion dentro
del plazo establecido en el inciso anterior, no podra ser entendida como
aceptacion tacita de la peticién de las medidas cautelares.

Las medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad
y necesidades del dafio que se pretenda evitar.”

43. IGPA

5] La primera seccion del capitulo X del Instructivo regula el procedimiento de aplicacion y
gestion de las medidas preventivas (articulos 63 a 72). Los articulos 65, 66 y 67 determinan
el procedimiento para su adopcion, asi:

“Primera Seccion
PROCEDIMIENTO DE APLICACION Y GESTION DE LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS

Art. 65.- CLASES DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- La CRPI, antes o en
cualquier estado del procedimiento de investigacion hasta antes de emitir la
resolucién que ponga fin al proceso investigativo sancionador, podra, a
sugerencia de la Intendencia respectiva o pedido de quien hubiere presentado
una denuncia, adoptar mediante resolucion motivada las medidas preventivas
previstas en los articulos 62 de la LORCPM y 73 del RLORCPM.

Art. 66.- SUGERENCIA O SOLICITUD.- El Intendente competente, antes
0 en cualquier etapa del procedimiento de investigacion, podra sugerir a la
Comision de Resolucion de Primera Instancia, mediante informe motivado, la
adopcién de medidas preventivas destinadas a alcanzar las finalidades de la
Ley. La sugerencia de medidas preventivas podra estar fundamentada en toda
clase de indicios que justifique legal y razonadamente la aplicacién de estas.
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El denunciante podra presentar ante el 6rgano de investigacion la solicitud de
medidas preventivas una vez que la denuncia haya sido calificada de clara y
completa conforme lo establecido en el articulo 55 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado. Presentadas las medidas
preventivas el drgano de investigacion en el término de quince (15) dias
remitird a la Comision de Resolucion de Primera Instancia, un informe
respecto de la procedencia de las medidas solicitadas. En el caso de que la
solicitud de medidas preventivas sea presentada conjuntamente con la
denuncia o antes de que sea calificada de clara y completa, el 6rgano de
investigacion se abstendra de tramitarla hasta que la denuncia cumpla con el
presupuesto establecido en el articulo precitado.

Si el denunciante presenta la solicitud de medidas preventivas ante la
Comision de Resolucién de Primera Instancia, en el término de tres (3) dias
contados a partir de la recepcion de la solicitud, la Comisién de Resolucion de
Primera Instancia requerird a la Intendencia competente que emita un informe
respecto de la procedencia de las medidas solicitadas, concediéndole para el
efecto el término de quince (15) dias. En el caso de que la denuncia aun no
haya sido calificada de clara y completa, el término de quince (15) dias
empezara a correr a partir de la fecha en que se realice dicha calificacion.

Art. 67.- ADOPCION DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- Una vez recibido el
informe remitido por la Intendencia respectiva, la Comision de Resolucién de
Primera Instancia, tendra el término de diez (10) dias para resolver respecto
de las medidas preventivas sugeridas o solicitadas.

La resolucién motivada, entre otros, contendra los siguientes elementos:

a. ldentidad completa del operador econémico;

b. Nombres y apellidos del o los representantes legales;

c. Direccion que incluird nimeros telefénicos y correos electronicos, de
tenerlos;

d. La determinacion clara, objetiva y concreta de las medidas preventivas;

e. La disposicion a la Intendencia para que realice el seguimiento de la
aplicacion y cumplimiento de las medidas preventivas, con instrucciones
claras y precisas de la forma y periodicidad en la que se debe realizar este
seguimiento;

f. Prevencion legal de que en caso de desacato, de ser procedente, se podra
ordenar la clausura de uno o varios establecimientos en los que se llevo a cabo
la actividad objeto de la investigacién, sin perjuicio de otras sanciones
administrativas;

g. Los demas que sean pertinentes.
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Emitida la resolucion de adopcion de medidas preventivas, la Intendencia
competente debera iniciar el procedimiento investigativo en el plazo previsto

en el inciso tercero del articulo 62 de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado, caso contrario las medidas caducardn.”

5. DETERMINACION CLARA, OBJETIVA Y CONCRETA DE LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS

s ASETEL solicité de manera clara, objetiva y concreta las siguientes medidas preventivas:

“27. Con los precedentes expuestos sobre las SGC, la justificacion respecto a
la procedencia de esta solicitud, y de acuerdo con lo prescrito en la LORCPM,
el RLORCPM, y el Instructivo de Gestidn Procesal Administrativa de la SCPM,
solicitamos respetuosamente a su Autoridad la adopcion de las siguientes
medidas preventivas relacionadas con la denuncia:

a. Que se prohiba a SAYCE y EGEDA iniciar acciones, de cualquier
naturaleza, en las que reclamen cobros, hasta que se haya definido la legalidad
de los discutidos tarifarios.

b. Para el caso de las acciones ya inicias por SAYCE y EGEDA, que se les
prohiba el realizar acciones, de cualquier naturaleza, destinadas a cobrar los
montos resueltos, aun cuando otra autoridad —distinta a la SCPM— les haya
concedido la razén, nuevamente hasta que se haya definido la legalidad de los
discutidos tarifarios. ”

6. INFORME SCPM-IGT-INICAPMAPR DE 28 DE JUNIO DE 2021, EMITIDO
POR LA INICAPMAPR

1 El Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-007 de 28 de junio de 2021 concluyé y
recomendo lo siguiente:

“8. CONCLUSIONES

[154] En el presente Informe, a priori, se puede concluir que los mercados
relevantes identificados, preliminarmente, corresponderian a los siguientes:

En los que participa SAYCE:

i. La prestacion de servicios de administracion de derechos de autores y
compositores de musica a los titulares de dichos derechos, a nivel nacional,
comprendiendo el periodo octubre 2011 hasta la presente fecha;
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ii. La prestacion de servicios de administracion de derecho de autores y
compositores de masica a otras sociedades de recaudacion, a nivel nacional,
comprendiendo el periodo octubre 2011 hasta la presente fecha; v,

iii. La concesion de licencias que cubren los derechos de autores y
compositores de masica de reproduccién publica de los usuarios para su
explotacion, a nivel nacional, comprendiendo el periodo octubre 2011 hasta
la presente fecha.

En los que participa EGEDA:

iv. La prestacion de servicios de administracion de derechos de productores
audiovisuales a los titulares de dichos derechos, a nivel nacional,
comprendiendo el periodo octubre 2011 hasta la presente fecha;

v. La prestacion de servicios de administracion de derechos de productores
audiovisuales a otras sociedades de recaudacion, a nivel nacional,
comprendiendo el periodo octubre 2011 hasta la presente fecha.; vy,

vi. La concesién de licencias que cubren los derechos de productores
audiovisuales de reproduccion pablica de los usuarios para su explotacion,
a nivel nacional, comprendiendo el periodo octubre 2011 hasta la presente
fecha.

[155] Asimismo, preliminarmente, tanto SAYCE como EGEDA podrian
ostentar posicién de dominio en los mercados relevantes identificados, en
virtud de su estructura del mercado y la autorizacion que les ha otorgado el
ente rector para ser los Unicos que, al momento, ejercen actividades de
administracion de derechos patrimoniales.

[156] En cuanto a los abusos de derecho expuestos por el requirente en su
solicitud de medidas preventivas, de los enumerados so6lo se considera que el
expuesto con respecto a las tarifas anticompetitivas, a priori, existiria.

[157] Pese a que, a priori, se ha determinado la potencial existencia del
abuso de poder de mercado, el mismo, de la informacion que se tiene al
momento, solo afectaria a un Unico miembro de la ASETEL, en este caso
DIRECTV.

[158] Asimismo, se determino que el potencial cobro que las SGC puedan
realizar a DIRECTV, dichos montos representarian el 11,1% y 12,2% sobre
las utilidades de los afios 2017 y 2018; asi como, apenas el 1,4% del
promedio de los ingresos totales del operador econémico en cuestion. Por
tanto, la posibilidad de salida de éste por motivo de los cobros, al momento
y de la informacidn que se tiene, pareceria ser minima.
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[159] De igual manera, y ya que para esta Autoridad las medidas preventivas
en Competencia, y en casos de abuso de poder de mercado en especifico,
deben estar encaminadas a proteger: a) la competencia, b) la eficiencia
econOmica, c) el bienestar general, d) a preservar las condiciones de
competencia, e) evitar un dafio que pueda causar una conducta; o, f) a
asegurar la eficacia de la resolucion definitiva, mas no, a la proteccion de un
operador econémico en especifico, como seria el caso de DIRECTV. No se

considera que el operador econdémico requirente haya corroborado la
existencia de un peligro en la demora ni la apariencia de un buen derecho.

[160] Finalmente, las medidas preventivas solicitadas por la ASETEL, a
saber:

i) Que se prohiba a SAYCE y EGEDA iniciar acciones, de cualquier
naturaleza, en las que reclamen cobros, hasta que se haya definido la
legalidad de los discutidos tarifarios.

i) Para el caso de las acciones ya inicias por SAYCE y EGEDA, que se les
prohiba el realizar acciones, de cualquier naturaleza, destinadas a cobrar
los montos resueltos, ain cuando otra autoridad —distinta a la SCPM— les
haya concedido la razon, nuevamente hasta que se haya definido la legalidad
de los discutidos tarifarios. (Enfasis afiadido)

[161] Estan encaminadas a conculcar el acceso al derecho a la
administracion de la justicia, de las SGC, elemento clave de la Tutela Judicial
Efectiva, siendo éste un derecho fundamental. Por tanto, conforme a lo
dispuesto por la Corte Constitucional en el caso No. 889-20-JP de 10 de
marzo de 2021 y en concordancia con el articulo 73 del RLORCPM, incluso
en el supuesto no consentido que hubiese un peligro en la demora o una
apariencia de buen derecho, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado no podria conceder las medidas preventivas solicitadas por el
requirente por conculcar derechos fundamentales.

9. RECOMENDACION

[162] En mérito del analisis realizado en el presente Informe, y los elementos
analizados y disponibles al momento, la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas recomienda a la Comision de Resolucion de Primera
Instancia no conceder las medidas preventivas solicitadas por el requirente. ”

7. CONSIDERACIONES Y ANALISIS DE LA SOLICITUD DE MEDIDAS
PREVENTIVAS.
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Que, la CRPI basara su decision en las siguientes consideraciones:
7.1 Presupuestos para la adopcion de medidas preventivas

La CRPI ha adoptado en sus resoluciones dos presupuestos clasicos y fundamentales para la
adopcion de medidas preventivas'®:

7.1.1. Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris).

La CRPI ha indicado reiteradamente, basandose en el trabajo de Calamandreil!, que esté
presupuesto se presenta cuando existe “cierto grado de verosimilitud del derecho, por medio
del cual la administracion no requerira una demostracion plena de veracidad de los hechos,
sino Unicamente bases razonables para suponer que lo alegado puede ser verdadero.”

A través de indicios razonables el derecho controvertido debe obrar como verosimil. Por
“indicio razonable” se debe entender todo hecho, acto u omision del que, por via de
inferencia, pueda generar una gran probabilidad de la existencia del derecho controvertido.
Esto quiere decir que el derecho controvertido, prima facie, se debe desprender de elementos
que obren en el expediente sin realizar analisis probatorios complejos, lo que si debe hacerse
al emitir la resolucidn final. Por lo tanto, el analisis que se debe hacer en estos casos no es de
certeza, sino simplemente de apariencia de veracidad. En este sentido, al decretarse una
medida cautelar no se estd prejuzgando sino protegiendo un derecho que “podria” verse
conculcado en extremo. Sobre esto la doctrina especializada ha dicho lo siguiente:

“Fumus boni iuris: en segundo lugar, quien solicita la medida cautelar debe
aportar una justificacion inicial de su derecho. Este requisito supone que la
existencia del derecho controvertido ha de parecer verosimil, es decir,
suficiente para que segun un calculo de probabilidades quepa prever que la
resolucion principal estimara la pretension del que solicita la medida
cautelar. Como ha expuesto parte de la doctrina, para apreciar la existencia
del fumus boni iuris «hace falta algo mas que la posibilidad y algo menos que
la certeza.

(...)

10 Sobre esto se pueden ver las siguientes resoluciones expedidas por la CRPI: de 08 de febrero de 2019 a
las 12h24; de 11 de marzo de 2019 a las 16h45; de 12 de julio de 2019 a las 08h50.

1 La CRPI en las Resoluciones mencionadas en el pie de pagina anterior, citando a Calamandrei, indica
lo siguiente: “A! respecto, Piero Calamandrei sostiene “(...) la cognicion cautelar se limita en todos los
casos a un juicio de probabilidad y verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho en
funcion de la sentencia principal; en sede cautelar vasta que el derecho aparezca verosimil (....).
Introduccion al Estudio Sistematico de las Medidas Cautelares. Ref: Buenos Aires 1996. Pagina 77.”
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... Sin embargo, para la adopcién de la medida cautelar basta la aportacion
de un principio de prueba, y no de una prueba completa, pues si se exigiese
prueba plena el proceso cautelar sustituiria al procedimiento principal.””*?

21 En la doctrina nacional también se sigue la misma linea:

“fumus boni juris, (humo — apariencia del buen derecho), que en materia de
competencia desleal se explica por las pruebas preliminares que se entregan
en la demanda de las cuales se infieran, sin que ello signifique un
adelantamiento de opinion judicial, elementos suficientes para que
precautelen bienes, se eviten nuevos actos, se suspendan los que estan en
ejecucion o se prohiban aquellos que potencialmente se produzcan, para de
esta manera proteger los dafios a los operadores econdmicos, a los

consumidores y el interés publico (...) .13

31 Una vez se pueda constatar la apariencia de buen derecho, se puede pasar a determinar el
segundo presupuesto conocido por el Peligro en la demora.

7.1.2. Peligro en la demora (Periculum in mora).

4 Es el dafio irreparable o de dificil reparacion que se produciria o se incrementaria si la medida
preventiva no fuera adoptada. El tiempo que transcurre entre la solicitud y la resolucidn final,
de conformidad con la naturaleza del asunto, debe entrafiar un riesgo real en la generacion o
ahondamiento del dafio que se pretenderia evitar con las medidas. Para evaluar la existencia
del mencionado presupuesto, se debe atender a la finalidad de las medidas cautelares, de
conformidad con el articulo 62 de la LORCPM: (i) preservar las condiciones de competencia
afectadas; (ii) evitar el dafio que pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se
refiere; (iii) asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.

us) Este presupuesto es fundamental para dictar las medidas preventivas y da razén de la propia
existencia de las mismas, ya que se basa en la prevencion y en la urgencia como
dinamizadores de su adopcidn.'4

12 FOLGUER CRESPO, Jaime y otros. Las Normas de Defensa de la Competencia: Medidas Cautelares
en su aplicacién Judicial Directa. Publicado en Derecho de la Competencia y los Jueces. Pags 254 a
255. En https://espacioinvestiga.org/wp-content/uploads/2015/09/DEQ05-
13_Las_normas_defensa_competencia-Varios_autoresl.pdf. Consultado el 16/02/2020.

18 Secaira Durango, Patricio. Derecho Administrativo y Correccion Econdémica. Memorias Seminario
Internacional. Corte Nacional de Justicia. Primera Edicion. Quito — Ecuador 16 a 19 de noviembre de
2015. Pag. 212.

4 Sobre esto se puede ver: CALAMANDREI, Piero. Introduccién al Estudio Sistematico de las
Providencias Cautelares. Editorial Bibliografica Argentina. 1945. Pags. 40 a 43.
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7.2. Caracteristicas de las medidas preventivas

El articulo 62 de la LORCPM establece dos caracteristicas que deben tener las medidas
preventivas, a saber:

7.2.1. Necesidad

Las medidas cautelares deben ser la via adecuada para evitar el dafio, su ahondamiento,
preservar las condiciones de competencia, o asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.
Deben dictarse si no existe otra medida que pudiere alcanzar dicha finalidad, es decir, si no
se presenta otra alternativa eficaz de conformidad con la naturaleza del asunto.

7.2.2. Proporcionalidad

Las medidas cautelares deben adoptarse teniendo en cuenta la importancia, la naturaleza, la
intensidad y el grado de los intereses que se pretenden precautelar. No pueden ser excesivas
0 generar perjuicios injustificados al administrado. En pocas palabras, debe existir un
adecuando balanceo entre la medida a imponer y el perjuicio que se pretende evitar. En este
sentido, el inciso 3 del articulo 73 del RLORCPM prevé que: “No se podran dictar medidas
que puedan originar dafos irreparables a los presuntos responsables o que impliquen
violacion de derechos fundamentales™.*

7.3. Andlisis de la adopcion de las medidas preventivas en el caso concreto
7.3.1. Existencia de la apariencia de buen derecho

En el escrito de solicitud de medidas preventivas, ASETEL argumentd la existencia de abuso
de la posicién de dominio por parte de SAYCE Y EGEDA, que se resumiria asi:

(i) La figura de las Sociedades de Gestion Colectiva (SGC) entrafia el establecimiento de
monopolios.

(if) En Ecuador la normativa regulatoria es insuficiente o no correctamente aplicada por la
autoridad competente (SENADI).

(iii) El abuso del poder del mercado se presenta bajo la modalidad del establecimiento de
tarifas inequitativas, irrazonables, desproporcionadas Yy, C€Omo consecuencia,
anticompetitivas.

% Sobre esto se puede ver CASES PALLARES, Lluis. Derecho Administrativo de la Defensa de la
Competencia. Marcial Pons, Madrid, 1995. pag. 129.
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- Las tarifas que se cobran no estan directamente vinculadas a la intensidad del
consumo efectivo. Cobran tarifas planas bajo un sistema de licencias de uso general
(blanket licenses). Los usuarios pagan por todo el repertorio aunque no lo usen o
exploten.

Se calculan los cobros sobre la totalidad de los ingresos de un operador sin tener en
cuenta la intensidad del uso. Se presenta como un porcentaje arbitrario de los
ingresos que las compaiiias reciben: 1.25% mas IVA de la facturacion en el caso de
SAYCE, y US 3 por abonado en el caso de aplicar la formula de EGEDA.

- Las tarifas se cobran aun donde la actividad de las SGC no agrega valor. Al cobrar
tarifas planas SAYCE y EGEDA se llevan parte de la ganancia que se soporta en
inversion e innovacion en la que no han contribuido, es decir, se estan aprovechando
del esfuerzo ajeno.

Casos analogos se han resulto a nivel internacional, indicando que dichos cobros no
son razonables y equitativos.

- Las tarifas anticompetitivas y abusivas se cobran forzosamente a través de
mecanismos de retorsién contrarios a la competencia. Cuando no se logra un
acuerdo con los usuarios, las SGC usan su tarifario y exigen los pagos mediante
procedimientos administrativos o procesos judiciales. Lo indicado se materializa en
acuerdos que los usuarios no tienen mas remedio que suscribir. Un caso similar fue
resuelto por la agencia de competencia espafiola.

Las SGC primero aprueban el tarifario irrazonable, inequitativo vy
desproporcionado, que posteriormente usan como mecanismo de retorsion para
lograr acuerdos privados y confidenciales.

(iv) El abuso de poder de mercado también se presenta bajo la modalidad de la negociacion
sobre las tarifas para fijar descuentos especificos y discriminatorios.

- SAYCE y EGEDA discriminan entre clientes mediante tarifarios segun la
capacidad de pago y mediante negociaciones individuales y secretas. Con esto crean
costos adicionales para las compafiias que quieren ingresar al mercado. Asuntos
analogos ya han sido sancionados en el extranjero.

(v) SAYCE y EGEDA crean barreras especificas para impedir la competencia potencial.
Firman contratos de adhesion con los titulares de los derechos en los que se plasman
clausulas donde se otorga de forma exclusiva todas las modalidades de reproduccion,
presentes y futuras, sobre el género de la obra. Lo anterior se magnifica por la falta de
transparencia que impide acceder a la totalidad de los contratos que suscriben. Casos
analogos han sido resueltos en Europa y Latinoamérica.
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s00 La INICPD en el informe indico lo siguiente en relacion con el supuesto abuso de la posicién
de dominio de EGEDA y SAYCE:

“(...)

[107] Es asi que, se observa que las actuaciones mencionadas podrian estar
afectando la competencia en el mercado identificado, por lo que podria
existir un abuso de poder de mercado a través de la implementacion de tarifas
anticompetitivas. Sin embargo, dicho impacto dependera directamente de la
cantidad de operadores economicos, miembros de ASETEL, que se
encuentran siendo afectados, lo cual es incluso mas relevante en el
requerimiento de medidas preventivas realizadas, tomando en cuenta que el
objeto de proteccién del abuso de poder de mercado no es la proteccion de
un operador econémico en solitario, sino la proteccién de la competencia, la
eficiencia econdmica o el bienestar general, objetivos totalmente
concordantes con lo que buscan proteger las medidas preventivas conforme
lo prescrito en el articulo 62 de la LORCPM.

[108] Ahora, en cuanto a los tarifarios discriminatorios y las negociaciones
secretas de las SGC con los distintos operadores econdmicos miembros de
ASETEL, como se expuso anteriormente, al no tener al menos dos tarifarios
de dos miembros de la ASETEL, no se puede realizar el minimo anélisis
requerido.

[109] Por tanto, pese a que, a priori, se podria hablar del posible
cometimiento de una conducta anticompetitiva, se debe tomar en cuenta que
ASETEL, en su pedido de medidas preventivas, solo ha expuesto como el
cobro de las tarifas por parte de EGEDA y SAYCE ha afectado o afectarian
a DIRECTV, en especifico, es decir, a un tnico miembro de la ASETEL, sin
brindar mayores elementos de sus demas asociados, a pesar de que en
reiteradas ocasiones se sefiala que serian sus miembros los afectados.

[110] Por tal razén, se debe analizar si se puede considerar como afectacion
a las condiciones de competencia, eficiencia econdmica o el bienestar
general, el detrimento a un solo miembro de la ASETEL, en esta caso
DIRECTV y si dicho detrimento efectivamente existe.

(...)

7.2. DEL FUMUS BONI IURIS / APARIENCIA DE BUEN DERECHO
EN LA SOLICITUD DE MEDIDAS PREVENTIVAS REALIZADA
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[141] Conforme lo manifestado, se evidencia que, a priori, existiria un
potencial abuso de poder de mercado por parte de las SGC en contra de al
menos un miembro de la ASETEL: DIRECTV.

[142] Asimismo, de la informacién presentada por el SENADI se puede
colegir que existen intentos de cobro por parte de las SGC a dos miembros
adicionales de la ASETEL. Sin embargo, la diferencia de lo que ocurre con
DIRECTV, radica que, al momento, no existen indicios de que las SGC hayan
iniciado acciones penales como mecanismos de retorsion. Por tanto, las
acciones incoadas ante el SENADI estarian amparadas en el derecho de
accion que tiene todo operador econémico en cualquier Estado de Derecho
y que en Ecuador es protegido en el articulo 75 de la CRE, sin embargo
deberan ser analizadas en conjunto con la informacién que eventualmente
esta autoridad recopile, a fin de determinar si las mismas podrian
configurarse como un abuso de poder de mercado.

[143] Asimismo, nuevamente es pertinente exponer que para esta Autoridad
las medidas preventivas deben estar encaminadas a proteger: a) la
competencia, b) la eficiencia econdmica, c) el bienestar general, d) a
preservar las condiciones de competencia, e) evitar un dafio que pueda
causar una conducta; o, f) a asegurar la eficacia de la resolucion definitiva;
mas no, a la proteccién de un operador econémico en especifico, como seria
el caso de DIRECTYV, al ser de este operador econdmico, la informacion
disponible.

[144] De esta manera, y ya que, al momento, no es posible determinar la
posible afectacion a la ASETEL en su conjunto o a otros miembros de esta
asociacion, esta Autoridad considera que no existe una apariencia de buen
derecho.

()"

511 En escrito presentado el 7 de julio de 2021 y anexo, signado con Id. 200158, ASETEL indico
lo siguiente:

“(...)

I1.2. La discriminacion entre algunos de los miembros de ASETEL se
manifiesta mas alla de las acciones ante el SENADI o los acuerdos
confidenciales

8. Para poner la situacion actual en contexto la CRPI debe considerar que
los miembros de ASETEL estan en diferentes situaciones. Existen ciertas
compafiias como TVCable que consideran que, bajo los tarifarios y en las
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circunstancias actuales, SAYCE y EGEDA no pueden reclamarle ningln
pago. TVCable no ha cancelado valor alguno ni tampoco ha llegado a
acuerdos con SAYCE o EGEDA.

9. Por su lado, CNT llegd a un acuerdo confidencial con las SGC. CNT ha
decidido no compartir el texto de ese acuerdo ni revelar los montos pactados.
El deseo de CNT de no provocar a las SGC, sino simplemente acogerse a un
acuerdo privado que seguramente es mas favorable que el pago de las tarifas
anticompetitivas completas, dice mucho sobre el temor a ser objeto de
acciones donde se demande el cobro de los montos totales.

10. Por altimo, DIRECTV actualmente se encuentra —o se encontraba—
negociando acuerdos con SAYCE y EGEDA. Como las negociaciones no
progresaban en los términos que las sociedades deseaban y DIRECTV es la
compaifiia lider del mercado, se convirtio en el objetivo perfecto de SAYCE y
EGEDA para mandar un claro mensaje a TVCable y CNT: lleguen a un
acuerdo, cumplanlo, o se enfrentaran a procesos que pueden llevarlos a la
ruina. Y la utilizacion de estos mecanismos —amenaza con tarifarios
exorbitantes, negociaciones secretas, y acciones de cobros contra ciertas
empresas— funciona: CNT se excusé de participar en la denuncia y no aporté
informacion.

11. Incluso después de la presentacion de la accion las sociedades contintan
empleando estos mecanismos paralelos. Contindan sus acciones con
DIRECTYV pero, por otro lado, intentan reunirse con sus competidores. Hace
pocos dias TVCable recibi6 un correo de EGEDA solicitandole una reunion
que fue cancelada horas antes de producirse. ¢Cual era el objetivo de la
reunién? No lo conocemos, pero podria ser que EGEDA busca que TVCable
tome una posicion similar a la de CNT: no colabores y a cambio tendrés una
importante reduccién en el monto que debes pagar por tarifas.

12. La relevancia de DIRECTV en estas circunstancias es que su caso es el
ejemplo de como se materializara la discriminacion. DIRECTV esta a punto
de ser condenada y tener que pagar un monto que le obligard, al corto plazo,
a (i) limitar su contenido premium, (ii) subir el precio a sus suscriptores, 0
(iii) detener la adopcidén de desarrollos en su portafolio de productos. Y, al
mediano, incluso a salir del mercado.

13. La INICAPMAPR concluye que no es posible verificar, tan solo con la
informacién de DIRECTV una potencial discriminacion. Sin embargo la
solicitud de las medidas debe mirarse en su conjunto: DIRECTV enfrenta
procesos que estan proximos a concluir y que afectardn severamente su
capacidad de competir; por su lado, TVCable se ha negado a pagar las
tarifas y no tiene un proceso donde se reclame un monto millonario, por lo
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que al corto plazo TVCable tendra una estructura de costos mucho mas ligera
que la de DIRECTYV, otorgandole una ventaja competitiva; y por ultimo, CNT
ha decidido aceptar el acuerdo que tiene con SAYCE y EGEDA porque
seguramente es mucho més favorable que el pago completo de las tarifas
abusivas que enfrenta DIRECTV, teniendo asi una ventaja competitiva
también frente a TVCable.

14. Es por esto que, en su conjunto, la apariencia en buen derecho esté
acreditada:

- ¢Son los tarifarios, al menos bajo un analisis preliminar, abusivos? Si. Asi
lo ha reconocido la INICAPMAPR.

- ¢Es la discriminacién a través de tarifas rebajadas y negociaciones
secretas, al menos bajo un andlisis preliminar, abusiva? Si. La intendencia
también lo reconoce. Sin embargo, la INICAPMAPR dice que no tiene
evidencia para comparar como los distintos tarifarios discriminan entre las
empresas. Ese es su error. No necesita de dos acuerdos confidenciales para
poder saber que existe esa discriminacion, solamente es suficiente saber que
tres competidores directos estan en situaciones completamente disimiles:
DIRECTYV enfrentando en el corto plazo un pago multimillonario, TVCable
sin acciones en su contra pero con invitaciones a reunirse, y CNT
acogiéndose a su acuerdo confidencial. Incluso sin informacién de CNT, es
suficiente saber que TVCable no ha pagado ni pagara monto alguno por las
tarifas al menos durante los siguientes afios mientras DIRECTV enfrenta un
pago exorbitante que le hara menos competitivo en el corto plazo y puede, al
mediano plazo, incluso expulsarlo del mercado.

- ¢Se esta buscando la proteccion de DIRECTV? No. Se esta buscando que
las compafiias que participan en el mercado y compiten directamente estén
en igualdad de condiciones. Se esta buscando preservar las condiciones de
competencia en un mercado muy disputado.

()

521 De una lectura integral de la solicitud de medidas preventivas, del informe de la
INICAPMAPR, del escrito presentado por ASETEL el 7 de julio de 2021 y de la normativa
que regula la materia, la CRPI encuentra que en el presente caso no se cumple el requisito de
la apariencia del buen derecho, tal y como se mostrara:

7.3.1.1. Andlisis sobre la existencia de apariencia de buen derecho.
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Y

31 Para poder establecer correctamente el escenario donde se desenvolveria el supuesto abuso
de posicion dominante de EGEDA y SAY CE, como punto de partida y de manera preliminar
para los fines de esta providencia, es necesario determinar el posible mercado relevante.

7.3.1.1.1. El mercado relevante

41 Bajo el soporte de asuntos ventilados ante otras agencias de competencia®’, la INICAPMAPR
establecié preliminarmente los siguientes mercados relevantes bajo una relacion de tipo
vertical y en un escenario geografico nacional:

(i) Enlos que participa SAYCE:

- La prestacion de servicios de administracion de derechos de autores y compositores
de masica a los titulares de dichos derechos, a nivel nacional, comprendido en el
periodo de octubre 2011 hasta la presente fecha.

- La prestacion de servicios de administracion de derecho de autores y compositores de
masica a otras sociedades de recaudacion, a nivel nacional, comprendido en el
periodo de octubre 2011 hasta la presente fecha; v,

- La concesion de licencias que cubren los derechos de autores y compositores de
musica de reproduccién publica de los usuarios para su explotacion, a nivel nacional,
comprendido en el periodo de octubre 2011 hasta la presente fecha.

(i) En los que participa EGEDA:
- La prestacion de servicios de administracion de derechos de productores

audiovisuales a los titulares de dichos derechos, a nivel nacional, comprendido en el
periodo octubre 2011 hasta la presente fecha.

16 La determinacion del mercado relevante lo debera realizar la Intendencia en su Investigacién. Para el
objeto de las medidas preventivas se buscara indicar el posible mercado relevante para poder evaluar los
indicios obrantes en el expediente.

v La la INICAPMAPR citd los siguientes asuntos:

- Bélgica: SABAM, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Decision de 21 de marzo de
1974. Asunto 127/73. BRT Il ECR-SABAM. ECR 51,

- Alemania: GEMA, Comision de las Comunidades Europeas. Decision de 2 de junio de 1971.
IV/26760 — GEMA. 71(224/CEE) y Decision de 4 de diciembre de 1981. 1V/29.971 — GEMA
STATUTES. 82/204/EEC; vy,

- Francia: SACEM, Comision Europea. Decision de 12 de agosto de 2002. BANGHALTER &
HOMEN CHRISTO v. SACEM (DAFT PUNK) COMP/C2/37.2109.
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-

-La prestacion de servicios de administracion de derechos de productores
audiovisuales a otras sociedades de recaudacion, a nivel nacional, comprendido en el
periodo octubre 2011 hasta la presente fecha.; y,

- La concesion de licencias que cubren los derechos de productores audiovisuales de
reproduccion puablica de los usuarios para su explotacion, a nivel nacional,
comprendido en el periodo octubre 2011 hasta la presente fecha.

Una vez analizados los precedentes internacionales!® y la estructura operativa de las
sociedades de gestion colectiva, la CRPI coincide con la INICAPMAPR en la definicion del
mercado relevante.

7.3.1.1.2. Posicién de domino en el mercado

La figura de las SGC suelen soportarse en esquemas con altas barreras de entrada y pocos
competidores para cada una de las diferentes categorias de obras protegibles por los derechos
de autor y conexos.® Tanto SAYCE como EGEDA son las tnicas SGC que operan en su
rubro en Ecuador.?® La primera gestionando los derechos de autores y compositores de
masica, y la segunda derechos de productores audiovisuales. Por tal motivo, la CRPI
encuentra una posible posicién de dominio de las dos SGC en los mercados relevantes arriba
determinados.

18 También se consultd:

- Resolucién de 30 de mayo de 2019 dentro el expediente S/DC/0590/16 DAMA VS SGAE, expedida
por la Sala de la CNMC. Disponible en www.cnmc.es. Consultado el 8 de julio de 2021.

- Resolucién 76278 de 3 de noviembre de 2016, expedida por el Superintendente de Industria y
Comercio de Colombia. Disponible en www.sic.gov.ec. Consultado el 8 de julio de 2021

9 Se han realizado diversos estudios donde muestran los esquemas monopolisticos en la actividad de las
SG. Entre estos:

Lence Reija, Carmen. “La Gestion Colectiva de los Derechos de Propiedad Intelectual frente al Derecho
de la Competencia”. Tesis doctoral. Departamento de Dereito Mercantil e do Traballo Facultade de
Dereito. Universidad de Santiago de Compostela. 2013. Disponible en
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/9490/rep_538.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Consultado el 8 de julio de 2021.

Saucedo Rivadeneira, Monica. “La gestion colectiva de los derechos de autor en el &mbito
internacional: régimen juridico general y contractual”. Tesis doctoral. Departamento de Derecho
Internacional Publico y Derecho Internacional Privado. Universidad Complutense de Madrid. 2012.
Disponible en https://eprints.ucm.es/id/eprint/16323/1/T33941.pdf. Consultado el 8-07-2021.

20 En Ecuador operan cinco SGC: SAYCE, SOPROFON, SARIME, EGEDA y UNIARTE. Datos tomados
de https://www.derechosintelectuales.gob.ec/sociedades-de-gestion-colectiva/. Consultado el 8 de julio
de 2021.
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Con lo mencionado existe coincidencia con lo manifestado por la INICAPMAPR en su
informe:

“(...)

Tomando en consideracion lo prescrito en los articulos 7y 8 de la LORCPM,
y en virtud de lo determinado en el apartado de mercado relevante, se
evidencia que tanto SAYCE como EGEDA, al ser los actuales y unicos
operadores economicos que realizan actividades relacionadas con la
administracion de derechos de autor y concesion de licencias en Ecuador,
con respecto a los derechos patrimoniales de autores y compositores de
musica y productores audiovisuales de obras audiovisuales, podrian ostentar
posicion de dominio.

(.)"
7.3.1.1.3. Regulacion en Ecuador

Para determinar con claridad la existencia de fumus boni iuris en el caso bajo anélisis, es
importante resefiar como se encuentran reguladas las SGC en Ecuador.

7.3.1.1.3.1. Regulacion a nivel comunitario andino

El Capitulo XI de la Decision 351 del Acuerdo de Cartagena (Régimen Comun sobre
Derechos de Autor y Conexos), regula las SCG a nivel comunitario andino. En conjunto con
las Interpretaciones Prejudiciales expedidas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina?!, las SGC tendrian las siguientes caracteristicas:

(i) Las SGC son instituciones de naturaleza privada pero que manejan asuntos de interés
publico (la gestién colectiva de los derechos de autor y conexos).

(if)  Son sin &nimo de lucro.
(iii) Se encuentran sometidas a la inspeccion y vigilancia del Estado. Deben obtener
autorizacion de funcionamiento por la oficina nacional competente (articulo 43 de la

Decision 351)

(iv) Se constituyen de conformidad con la normativa nacional sobre la materia (articulo 45,
literal a) de la Decision 351).

21 Interpretaciones prejudiciales de 19 de febrero de 2016 expedida en el expediente 281-1P-2015; de 20
de abril de 2017 en el expediente 525-1P-2015; de 6 de febrero de 2013 en el marco del proceso 120-1P-
2012; de 11 de mayo de 2017 en el expediente 387-1P-2016
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(v) La SGC establece un vinculo contractual con el afiliado (“contrato de afiliacion™). A
través de dicho vehiculo el afiliado faculta a la SGC para que administre sus derechos
patrimoniales de autor o conexos, asi como para que conceda licencias de uso a terceros
y haga valer sus derechos ante cualquier autoridad administrativa o judicial.

(vi) La afiliacion a las SGC es voluntaria y todos sus afiliados deben tener derecho de
participacion apropiado. Deben tener derecho a voz y voto (literal d) del articulo 45 de
la Decision 351).

(vii) La SGC debe dar a sus afiliados informacion periddica, completa y detallada. (literal
i) del articulo 45 de la Decision 351).

(viii) La afiliacion es exclusiva, es decir, que no pueden aceptar miembros de otras
sociedades de gestion colectiva del mismo género, nacionales o extranjeras, salvo que
hubieran renunciado expresamente a ellas (literal k) del articulo 45 de la Decisién 351).

(ix) Las tarifas que cobran las SGC deben estar soportadas en un reglamento de tarifas
elaborado por la propia SGC (literal g) del articulo 45 de la Decision 351).

(x) Las tarifas generales que cobren deben ser publicadas por lo menos una vez al afio en
un medio de amplia circulacion (literal h del articulo 45 de la Decision 351).

(xi) Las tarifas deben ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la utilizacion
que se haga de las “obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas o producciones
fonograficas”, salvo que la normativa nacional establezca otra cosa.

(xii) El afiliado no puede gestionar individualmente los derechos objeto de dicha afiliacion
y las SGC unicamente pueden cobrar en relacion con los derechos que administra
(Interpretacion prejudicial de 6 de febrero de 2013 en el marco del proceso 120-1P-
2012).

7.3.1.1.3.2. Regulacion a nivel nacional

o) A nivel interno las SGC se encuentran reguladas en el Capitulo V del Codigo Orgénico de la
Economia Social de los Conocimientos (en adelante COESC) y su reglamento (en adelante
RCOESC). En concordancia con las caracteristicas basicas que provienen de la normativa
comunitaria andina, el esquema nacional aborda de manera completa la figura v,
especificamente en relacion con el establecimiento de tarifas encontramos lo siguiente:

(i)  Elarticulo 238 define las SGC asi:
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“Art. 238.- De las sociedades de gestion colectiva.- Son sociedades de gestion
colectiva las personas juridicas sin fines de lucro, cuyo objeto social es la gestion
colectiva de derechos patrimoniales de autor o derechos conexos, o de ambos.”

Para el ejercicio de sus actividades las SGC deben estar autorizadas para actuar por el
organismo rector (autoridad competente en propiedad intelectual), que en el caso
ecuatoriano es el Servicio Nacional de Derechos Intelectual (en adelante SENADI).
(Arts. 239 y 242 del COESC y 2 del RCOESC). Dicha autorizacion depende de que se
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 244 del COESC:

“Art. 244.- De la autorizacion de funcionamiento.- Son requisitos generales
para la autorizacion de funcionamiento a las sociedades de gestién colectiva:

1. Que se encuentre debidamente constituida;

2. Que de los datos aportados y de la informacidn recabada por la autoridad
nacional competente en materia de derechos intelectuales, se desprenda que la
entidad solicitante reune los recursos suficientes para asegurar la eficaz
administracion de los derechos cuya gestion le ser4 encomendada;

3. Que acredite representar un repertorio cuantitativamente significativo de las
obras u otras prestaciones protegidas a administrar;

4. Que demuestre que se encuentra en capacidad de realizar la gestion colectiva
en el extranjero; Y,

5. Que cuente con todos los manuales y procedimientos internos de acuerdo con
las mejores précticas y recomendaciones de la autoridad nacional competente
en materia de derechos intelectuales.”

Las SGC estan sometidas al monitoreo, control e intervencion del SENADI (art. 242
del COESC). En este sentido, el SENADI podréa realizar visitas de inspeccién y
monitoreo a las SGC, e iniciar sumarios, investigaciones e intervenciones por
infraccién a la normativa aplicable (art. 258 del COESC). Ademas, esta facultado para
imponer sanciones de conformidad con el articulo 259 a 261 del COESC).

Control ex ante de las tarifas que establezcan las SGC. Las tarifas generales
establecidas deben ser autorizadas por las SGC. Para esto deberan tener en cuenta los
antecedentes facticos y técnicos que las justifiquen, asi como el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la normativa pertinente. (segundo inciso del art. 251 del
COESC).

Como requisitos esenciales para obtener la autorizacion se encuentran que las tarifas
sean ‘“razonables, equitativas y proporcionales por el uso de las obras,
interpretaciones 0 ejecuciones, emisiones 0 fonogramas comprendidas en sus
respectivos repertorios.” (Primer inciso del articulo 251 del COESC).
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Es muy importante indicar que la normativa ecuatoriana derogada por el COESC (ley
de propiedad intelectual), también establecia que las SGC debian ser autorizadas por la
Direccion Nacional de Derecho de Autor y ademas estaban sometidas a su inspeccion
y vigilancia (art. 112 LPI).

No obstante, en cuanto a las tarifas la normativa derogada no establecia un control
previo desde el punto de vista sustancial. Simplemente consagraba un control formal,
asi:

“Art. 116.- Las sociedades de gestion colectiva estableceran las tarifas relativas a
las licencias de uso sobre las obras o producciones que conformen su repertorio.
Las tarifas establecidas por las sociedades de gestion colectiva serén publicadas
en el Registro Oficial por disposicion de la Direccion Nacional de Derechos de
Autor, siempre que se hubieren cumplido los requisitos formales establecidos en
los estatutos y en este Capitulo para la adopcion de las tarifas. ”

Control ex post de las tarifas que establezcan las SCG. El articulo 262 del COESC
estable la posibilidad de que los usuarios a través de un grupo representativo, una
asociacion o gremio, puedan acudir al SENADI bajo la figura de la mediacion para
discutir si las tarifas establecidas y autorizadas no cumplen con los requisitos previstos.

7.3.1.1.4. Analisis del caso concreto.

11 Existen dos tipos de tarifas generales que pueden cobrar las SGC?2:

(i)

Las tarifas por uso: son aquellas donde la tarifa se encuentra directamente relacionada
con el uso que el usuario realice del repertorio gestionado.

(i) Las tarifas por disponibilidad: son aquellas donde la tarifa es un importe fijo que no

depende de la intensidad del uso que el usuario realice del repertorio gestionado.
También suelen llamarse tarifas planas o blanket licenses.

2 Las tarifas planas no son de por si o per se abusivas. Asi lo ha determinado la evolucion de
la jurisprudencia europea y resefiada por la doctrina.?® Esta conclusion tiene como base el
equilibrio entre el derecho a recibir una retribucion adecuada por parte de los titulares de los
derechos gestionados y el de los usuarios de utilizar las obras en condiciones razonables. Por

22

23

Sobre esto se puede ver: Ob cit. Lence Reija, Carmen. Pag 240.

Sentencia de 11 de diciembre de 2018 expedida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el
asunto C-52-07, solicitud de interpretacion prejudicial en el caso Kanal 5 Ltd — TV 4 AB ves. Foreningen
Svenska Tonséttares Internationella Musikby.
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esta razon hay que analizar caso a caso para determinar si existe abuso de la posicion de
dominio al establecer las tarifas planas. Para lograr esto se debera analizar lo siguiente:

(i) Si la parte de los ingresos que constituyen la tarifa plana es globalmente proporcional a
la cantidad de obras protegidas que se utilicen o puedan utilizarse.

(if) Si no existe otro método que permita identificar o cuantificar de forma mas precisa la
utilizacion de las obras, sin que por ello aumenten desproporcionadamente los gastos de
gestion y control de la utilizacion.

Para la CRPI es correcta la solucion europea, ya que en muchas ocasiones no existen métodos
precisos para establecer la intensidad del uso, o de existir podrian ser excesivamente onerosos
de implementar, lo que en ultimas afectaria la retribucién adecuada para los titulares de los
derechos de autor o conexos.

Esto quiere decir que la administracion debe ser muy prolija al analizar estos asuntos, ya que

el parametro de la precision no es el Gnico a tener en cuenta, debido a que el factor de la
eficiencia econdmica es muy importante. Ademaés, la CRPI considera que es sustancial
realizar un andlisis complejo donde se pueda establecer correctamente si las tarifas son
excesivas, asi:

(i) Lacomparacion con las tarifas vigentes en otros paises para asuntos analogos.

(if) La comparacién con las tarifas impuestas a otros usuarios.
(iii) La comparacion con las propias tarifas anteriores de las entidades de gestion.

(iv) Establecer una relacion entre el uso y la actividad del usuario. Para esto se tiene que
analizar si las obras gestionadas son esenciales para para llevar a cabo el giro ordinario
del negocio, lo que tiene que ver con el concepto de “explotacion normal de las obras”.
No es lo mismo la musica para una discoteca 0 un bar que para una peluqueria, ya que
para la primera es esencial, mientras que para la segunda seria accesoria.?*

En la solicitud de medidas preventivas ASETEL soporta su argumentacion en que SAYCE
y EGEDA cobran tarifas planas bajo un sistema de licencias de uso general, esto es, sin tener
en cuenta la intensidad del uso. Como las tarifas planas per se no pueden considerarse
abusivas, ya que se debe hacer el analisis complejo indicado ut supra, la CRPI no encuentra
indicios que permitan establecer la apariencia de buen derecho en el presente asunto.

24 Sobre esto se puede ver en Ficsor, Mihaly. La Gestion Colectiva del Derecho de Autor y de los

Derechos Conexos. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. Ginebra, 2002. Pag. 154.
También se puede ver Ob cit. Lence Reija, Carmen. Pags 244 a 250.
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Si bien ASETEL en su denuncia indica que las tarifas actuales de SAYCE y EGEDA fueron
aprobadas y publicadas en el Registro Oficial 653 del lunes 5 de marzo de 2012 y en el
Registro Oficial No. 714 del jueves 28 de noviembre de 2012, respectivamente, es decir, antes
de que entrara en vigencia el COESC, no podriamos considerar tales hechos como indicios
de tarifas irracionales, inequitativas y desproporcionadas. Si bien es cierto que las tarifas
aprobadas en el 2012, en vigencia de la anterior ley de propiedad intelectual, no eran
sometidas al control ex ante que tenemos hoy en dia, no podriamos decir que por tal
circunstancia que estariamos, al menos de manera preliminar, ante tarifas abusivas.

La CRPI observa que la Decision 351 establece la proporcionalidad entre las tarifas y los
ingresos por la utilizacion de las obras. Esto quiere decir que aunque no hubiera existido el
mencionado control ex ante, el concepto de proporcionalidad era de aplicacion obligatoria
por los operadores juridicos internos. En este sentido, no es de recibo como indicio la simple
indicacion de la existencia de una tarifa plana, ya que en el marco del analisis de la
proporcionalidad entran en juego muchos elementos que ponderar.

ASETEL también indica que en el marco de la normativa vigente se hizo un analisis complejo
para la SGC UNIARTE, lo que no se evidencia en el caso de SAYCE y EGEDA. Esta
circunstancia tampoco es un indicio de tarifas abusivas. Por el contrario, lo que muestra es
que el andlisis de razonabilidad y proporcionalidad es complejo. Precisamente es en el
proceso de investigacion donde ser podran determinar todas las circunstancias y parametros
indicados ut supra.

Mientras que no se pueda establecer de manera preliminar si las tarifas de SAYCE y EGEDA
constituyen abuso de la posicion dominante, tampoco se podria determinar de manera
preliminar si la utilizacién del tarifario y su cobro administrativo son utilizados para obtener
acuerdos abusivos.

Mientras en el proceso investigativo no se tenga acceso a los contratos firmados por los
usuarios y se haga el analisis respectivo, no se puede establecer la existencia de tratos
discriminatorios en las negociaciones. Por otro lado, en relacién con el abuso de posicion de
dominio mediante tratos discriminatorios, no sélo basta que se hayan decido casos andlogos
en otras jurisdicciones, sino gue se debe hacer un andlisis pormenorizado de la realidad factica
y juridica local y, de esta manera, arribar a la conclusion que demande el asunto sometido a
estudio.

Los tarifarios generales en abstracto aunque no hubiesen sido actualizados, a criterio de la
CRPI, no son un indicio que nos lleve directa y reflexivamente a la existencia de una
apariencia de veracidad.

El mismo argumento se tiene para los contratos de adhesion. Es decir, mientras no se haga
una investigacion completa del perfil contractual y se recauden las pruebas pertinentes, no se
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puede obtener claridad del asunto. En este estado del procedimiento, no se cuentan con
indicios de un posible abuso de posicién de dominio.

Aunque la INICAPMAPR considera que a priori se podria pensar en un presunto abuso del
poder de mercado por parte de SAYCE Y EGEDA, para la CRPI, de conformidad con todo
lo indicado, no cabe “de manera preliminar” tal reflexion.

Por ultimo, la CRPI coincide con la INICAPMAPR en que la mera existencia de informacion
sobre DIREC TV no permite vislumbrar el manto de veracidad que requiere la adopcion de
una medida preventiva, en el sentido de que estos datos no admiten entrever una posible
afectacion a las condiciones de competencia, eficiencia economica o el bienestar general

7.3.2. Peligro en la demora.
Las medidas preventivas solicitas por ASETEL fueron las siguientes:

a. Que se prohiba a SAYCE y EGEDA iniciar acciones, de cualquier
naturaleza, en las que reclamen cobros, hasta que se haya definido la legalidad
de los discutidos tarifarios.

b. Para el caso de las acciones ya inicias por SAYCE y EGEDA, que se les
prohiba el realizar acciones, de cualquier naturaleza, destinadas a cobrar los
montos resueltos, aun cuando otra autoridad —distinta a la SCPM— les haya
concedido la razén, nuevamente hasta que se haya definido la legalidad de los
discutidos tarifarios. ”

AUn en el evento no consentido de que se llegare a pensar que existe el fumus boni iuris, la
CRPI tampoco encuentra elementos para establecer el peligro en la demora. De no adoptarse
las medidas preventivas no se generaria un dafio irreparable o de dificil reparacion, ya que lo
que se busca prevenir es el pago de una obligacion pecuniaria para uno de los miembros de
ASETEL. No es un asunto generalizado para la mayoria o todos los miembros de la
asociacion, por lo menos de la informacion con la que se cuenta hasta el momento.

De conformidad con el informe de la INICAPMAPR, la situacion de DIRECTV en el
SENADI es la siguiente:

“) Respecto a DIRECTV, el 30 de junio de 2017, EGEDA presento ante el
Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI) una solicitud de tutela
administrativa por la presunta infraccion a los derechos de propiedad
intelectual. El 07 de enero de 2019, la Direccion Nacional de Derechos de
Autor y Derechos Conexos emitié una resolucion en la cual aceptd la accion
de EGEDA y sanciond a DIRECTV con una multa de USD 55.000 y el pago
de una compensacion para EGEDA de USD 5.415.007 (por valores de los
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afos 2017 y 2018). Segun el denunciante, actualmente esta resolucién se
encuentra en apelacion.

i) Respecto a DIRECTV, en noviembre de 2011, suscribe con SAYCE un
acuerdo por el cual fijaron tarifas anuales “personalizadas”, en el cual se
fijaban tarifas anuales hasta el afio 2017. Para el afio 2018, DIRECTV ya
habria desistido de utilizar dichas tarifas. En virtud de esto, el 05 de
diciembre de 2018, SAYCE presentd una accion de tutela administrativa
contra DIRECTYV, en la cual se solicita un pago de USD 2.417.291, sin
considerar valores por multas o por recargos. Esta accion se encuentra
actualmente tramitandose en el SENADI.”

De lo indicado se desprende que solo existe un procedimiento resuelto con una multa de USD
$ 55.000 y el pago de una compensacion para EGEDA de USD $ 5.415.007 (por valores de
los afios 2017 y 2018). Segun los calculos realizados por la INICAPMAPR para dichos afios?
tenemos lo siguiente:

Tabla 3: Representacion de los valores a pagar a EGEDA sobre valores de ingresos totales y
utilidades de DIRECTV ECUADOR C. LTDA_, 2017-2018.

En USD En porcentaje
Total ingresos - - o Valor del pago
Pago ordenado de DIRECTV Utilidad del ejercicio Valor del pago e T ]
- por SENADI a de DIRECTV ordenado sobre b
Afio ECUADOR C. = de la utilidad del
EGEDA LTDA ECUADOR C. LTDA. total de ingresos = SEE
: ejercicio
1) 2 (3) (1)/(2) (1)(3)

2017
2018

Tal y como indico la Intendencia en su informe, “los montos a pagar por DIRECTV a EGEDA
representan el [Jll% vy % sobre las utilidades de los afios 2017 y 2018, respectivamente.
No obstante, dichos montos representarian apenas el JJ|% en promedio de los ingresos
totales del operador econémico en cuestion.”

Una empresa que tuvo utilidades en los afios 2017 y 2018 de USD $ N v UD $
I dcberia tener recursos suficientes para solventar una obligacion dineraria
como la planteada, sobre todo porque en dichos afos se presentaron las tutelas administrativas
resefiadas y se debid hacer las provisiones contables respectivas por parte de DIRECTTV.

Aunque ASETEL en su escrito de 7 de julio de 2021 indic6 que de pagar las sanciones en
este afio tendria un balance negativo, lo cierto es que la cifra real, contando la Gnica resolucion
expedida, es de USD $ 5.470.007. Las otras cifras que planea ASETEL no son claras,
expresas ni exigibles hoy en dia. Ademas, el denunciante basa su argumentacion en
suposiciones, una proyeccion de ingresos de 2021 y 2022, y también en una provision de
recursos que, bajo los parametros de diligencia, debi6 realizar DIRECTYV una vez iniciaron
las tutelas administrativas en el SENADI y no ahora que se estd ad-portas de que una

2 Se indica que los datos fueron obtenidos del SRI, la SVCS 'y de ASETEL.
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resolucion quede en firme. En consecuencia, lo argumentado por DIRECTYV a los ojos de la
CRPI no tiene soporte.

De conformidad con lo anterior, la CRPI no encuentra la existencia de peligro en la demora.
7.3.3. Analisis de necesidad y proporcionalidad de las medidas.
Las medidas preventivas solicitadas por ASETEL fueron las siguientes:

“a. Que se prohiba a SAYCE y EGEDA iniciar acciones, de cualquier
naturaleza, en las que reclamen cobros, hasta que se haya definido la
legalidad de los discutidos tarifarios.

b. Para el caso de las acciones ya inicias por SAYCE y EGEDA, que se les
prohiba el realizar acciones, de cualquier naturaleza, destinadas a cobrar
los montos resueltos, ain cuando otra autoridad —distinta a la SCPM— les
haya concedido la razon, nuevamente hasta que se haya definido la legalidad
de los discutidos tarifarios. ”

De conformidad con la naturaleza del asunto analizado, asi como con el grado del dafio que
se pretenderia evitar, la CRPI encuentra que las medidas no serian necesarias ni
proporcionales.

Ordenar que se prohiba a SAYCE y EGEDA que no puedan realizar acciones en relacion
con cobros, tal y como lo advirtié la INICAPMAPR, seria absolutamente violatoria del
derecho de tutela judicial efectiva (art. 75 de la CN), y especificamente del derecho de accion
que es fundamental para garantizar el debido proceso. Seria absolutamente desproporcionado
en relacién con el nivel de dafio que se pretende evitar (pago de USD $ 5.470.007), que se
restringiera el derecho de accion de SAYCE y EGEDA aun a los eventos de cobros del
SENADI como indica el denunciante. En relacidn con las otras posibles resoluciones en
contra, ASETEL tiene recursos administrativos horizontales y verticales por interponer.

Ademas, como no estamos ante un dafio irreparable o de dificil reparacion, no se observa la
necesidad de las medidas. Sin embargo, se aprecia que el COESC consagra la figura de la
mediacion para discutir si las medidas establecidas son razonables, equitativas y
proporcionales.

Si bien en el escrito presentado por DIRECTV el 7 de julio de 2021 se solicitd que se
implantaran otras medidas preventivas como la suspension del uso del tarifario, la CRPI no
se referird a esto porque no fue parte integrante de la solicitud de medidas preventivas y, por
lo tanto, tampoco fue parte del informe de la INICAPMAPR. El traslado que realizo la CRPI
al operador era para que ejerciera su derecho de contradiccidn en relacion con el informe que
emitiod la Intendencia, no para que reformara su solicitud de medidas preventivas.
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En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucion de Primera Instancia
RESUELVE

PRIMERO. - DECLARAR con caracter confidencial la presente resolucion.

SEGUNDO.- AGREGAR al expediente en su parte confidencial la presente resolucion.

TERCERO.- AGREGAR al expediente la version no confidencial y publica de la presente
resolucion.

CUARTO.- RECHAZAR la solicitud de medidas preventivas presentada por la ASETEL.
QUINTO.- NOTIFICAR al operador econdmico ASETEL la presente resolucion.
SEXTO.- NOTIFICAR a los operadores econdmicos SAYCE y EGEDA, asi como a la

IGT yala INICAPMAPR la version no confidencial y pablica de la presente resolucion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

| EDISON RENE
TORO CALDERON :
[elphiat FERNANDO LARA
. i & [ IZURIETA

Edison Toro Calderén Siimtetara lzurieta

COMISIONADO o COMISIONADO

Marcelo Vargas Mendoza
PRESIDENTE
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