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RESOLUCION-347-13-CONATEL- 2010

CONSEJO NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES
CONATEL
CONSIDERANDO:

Que, el Estado ecuatoriano, representado por la Superintendencia de Telecomunicaciones, el
26 de agosto de 1993, ante la Notaria Segunda del Cantén Quito, otorgd a favor de la
compafiia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. — CONECEL, autorizacién por
quince afios, para instalar, operar y mantener en optimas condiciones un sistema de telefonia
mavil celular (STMC), en distintas areas geograficas del pais.

Que, mediante escritura publica otorgada el 2 de mayo de 1987, ante el Notario Sexto del
Cantén Quite, el Estado ecuatoriano, representado por la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones, previa autorizacion del CONATEL, celebro el “Contrato Ratificatorio,
Modificatorio y Codificatorio del Contrato de Concesion para la Frestacion del Servicio de
Telefonia Mévil Celular (STMC) y de Autorizacion para Uso de Frecuencias Esenciales”, hasta
el 26 de agosto de 2008.

Que, mediante escritura publica suscrita el 7 de marzo de 2005, ante el Notario Trigésimo
Cuarto del Canton Quito, el Estado ecuatoriano, representado por la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones, previa autorizacién del CONATEL, otorgé a favor de CONECEL S.A, un
contrato ampliatorio de cobertura geografica nacional.

Que, en atencidon a la peticién de renovacion del contrato de concesién formulada por
CONECEL S.A. y con sujecion al procedimiente sefialado en el “Confrafo Ralificatorio,
Madificatorio y Codificatorio dei Contrato de Concesion para ia Prestacion del Servicio de
Teiefonia Movil Celular (STMC) vy de Autorizacion para Uso de Frecuencias Esenciales’,
suscrito el 2 de mayo de 1997, asi como de lo dispuesto en la normativa aplicable, el Estado
ecuatoriano, representado por la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, previa
autorizacién del CCNATEL, ante el Notaric Octavo del Canton Quito, el 26 de agosto de 2008,
otorgd a favor de la compafiia CONECEL S.A. “CONTRATO DE CONCESION PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO MOVIL AVANZADQ, DEL TELEFONICO DE LARGA
DISTANCIA INTERNACIONAL, LOS QUE PODRAN PRESTARSE A TRAVES DE
TERMINALES DE TELECOMUNICACIONES DE USO PUBLICO Y CONCESION DE LAS
BANDAS DE FRECUENCIAS ESENCIALES”.

Que, CONECEL S.A. a partir de la autorizacion otorgada a su favor, en 1883, ha venido
prestado en el territorio ecuatoriano el servicio de telefonia mévil, ya sea bajc el regimen del
Servicio de Telefonia Mavil Celular o del Servicio Movil Avanzado, desde el 26 de agosto de
2008, de tal manera que, las actividades realizadas por CONECEL S.A. en la prestacion del
servicio han sido continuas, por aproximadamente 17 afos, hasta la presente fecha.

Que, la empresa CONECEL S.A mediante comunicacion remitida al CONATEL, en oficio
DJYR-0470-2010, de 22 de marzo de 2010, sefala que en “...ef afio 2009, el mercado de la
Telefonia Movil en ef pais crecié hasta un total de 12'611.349 lineas activas de voz; las tarifas
se han reducido y los lanzamientos de productos y tecnologia avalan la existencia de una sana
compefencia que beneficia al usuario. CONECEL actualimente cuenta con el 69.56% de la
participacion del mercado, en términos del numero de usuarios, mientras que OTECEL tiene
una participacién del 28,02%."

Que, el 20 de octubre de 2008, se publicé en el Registro Oficial No. 4489, [a Constitucién de la
Republica del Ecuador, la misma que en la Disposicion derogatoria, sefiala: “Se deroga la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial nimero uno
del dia once de agosto de 1998, y toda norma conlraria a esta Constitucion. El resto del
ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea contrario a fa Constitucion.”.

Que, el Contrato de Concesion de CONECEL S.A., de 26 de agosto de 2008, en la Clausula
37, De la Competencia, estipula: “Treinta y siete punto uno.-Los Servicios Concesicnados
materia de este Contrato se brindaran evitandao los monopolios, practicas restrictivas o de
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abuso de posicion dominante y ia competencia desleal, de acuerdo a la Legisiacion Aplicable y
al Ordenamiento Juridico Vigente. Se apiicaran los preceptos constitucionales de
transparencia, no discriminacion, debido proceso, trato no discriminatorio y neutralidad.-
Treinta y siete punto dos.-La Sociedad Concesionaria cumplirad con el Ordenamiento Juridico
Vigente que sobre la materia emitiere el Estado durante la vigencia del presente Contrato.”.

Que, de conformidad con en el anexo 1 del Contrato de Concesion del SMA, de CONECEL
S A. el régimen de competencia se sujetara “...al Ordenamiento Juridico Vigente en la fecha
del acto, evento o asunto en cuestion, a fin de garantizar que el Servicio Concesionado,
prestado bajo el control y regufacion del Estado, responda a los principios de eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad.”

Que, la Constitucion de la Republica, publicada en el Registro Oficial el 20 de octubre de 2008,
en el articulo 335, dispone: “E! Estado regulard, controlara e intervendra, cuando sea
necesario, en los infercambios y lransacciones econdmicas; y sancionara la expiotacion,
usura, acaparamiento, simulacion, intermediacién especulativa de los bienes y servicios, asi
como toda forma de perjuicio a los derechos econdmicos y a los bienes publicos y colectivos,
El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion nacional
establecera los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de monopolio y oligopolio
privados, 0 de abuso de posicion de dominio en el mercado y olras practicas de competencia
desleal”.

Que, siguiendo el principio de supremacia de las normas constitucionales, contenida en los
articulos 424, 425 y 426 de la Constitucion de la Repulblica, en concordancia con lo
preceptuado en el articulo 11, nimeros 3 y 5, asi como de lo sefialado en el articulo 427 de la
Constitucion de la Replblica, corresponde a las autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicar en primer lugar y directamente las normas constitucionales,
debiendo interpretarse dichas normas en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su
integridad y en caso de duda, en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos, que mejor respete la voluntad de! constituyente v de acuerdo a los principios
generales de la interpretacion constitucional.

Que, acorde con lo establecido en el articulo 335 de la Constitucion de la Republica, la Ley
Especial de Telecomunicaciones reformada, dispone: Art. 38.- Reégimen de libre competencia.-
Todos los servicios de telecomunicaciones se brindaran en régimen de libre competencia,
evifando los monopolios, précticas restrictivas o de abuso de posicion dominante, y la
competencia desleal, garantizando la seguridad nacionai, y promoviendo la eficiencia,
universalidad, accesibilidad, continuidad y la calidad del servicio. El Consejo Nacional de
Telecomunicaciones CONATEL. en uso de sus facultades, expedird en un plazo no mayor de
180 dias, contados a partir de ia publicacién de la presente Ley en el Registro Cficial, el
reglamento que se aplicarda para olorgar las concesicnes de los servicios de
felecomunicaciones que se brindaran en régimen de libre competencia, como consecuencia de
la aplicacion de la presente Ley. Dicho reglamento deberd contener las disposiciones
necesarias para la creacion de un Fondo para el desarroifo de las telecomunicaciones en las
areas rurales y urbano-marginales, el cual sera financiado por las empresas operadoras de
felecomunicaciones, con aportes que se determinen en funcion de sus ingresos.”.

Que, en desarrollo de lo establecido en la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada,
especialmente de lo dispuesto en el articulo 38, el Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones reformada, establece en el Titulo I, el Régimen de Competencia y en el
Titulo IV, el Régimen de Operador Dominante, cuyas disposiciones se citan a continuacién:
Art.- 18 “Para preservar la libre competencia, el CONATEL intervendré para: a) Evitar la
compelencia desleal; b) Estimular el acceso de nuevos prestadores de servicios; ¢) Prevenir o
corregir tratos discriminatorios, y, d) Evitar actos y précticas restrictivas a la libre competencia”
Art.- 19: “El CONATEL, en uso de sus alribiiciones legales, dictara regulaciones para proteger
y promover la libre compeltencia en el sector de fas telecomunicaciones; para evitar o poner fin
a actos contrarios a ila misma; y, para prevenir 108 subsidios cruzados entre jos servicios
prestados por la misma operadora. lgualmente, el CONATEL, podra establecer reglas
especiales para los prestadores de servicios que ejerzan dominio de mercado” Art.-27: “Se
considerara como operador dominante al proveedor de servicios de telecomunicaciones que
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haya tenido, al menos, el treinta por cienfo (30%) de los ingresos brutos de un servicio
determinado en el ejercicio econémico inmediatamente antericr, o que, en forma efectiva,
controle, directa ¢ indirectamente, los precics en un mercado o en un segmentc de mercadc ©
en una circunscripcion geogréfica determinados; o, fa conexidn © interconexion a su red.- El
CONATEL, ejercers facuitades regladas y asignaré en forma motivada, la calidad de operador
dominante a proveedores de servicios de telecomunicaciones en areas determinadas y por
cada servicio prestado, en funcion de los criterios mencionados en el inciso anterior, que seran
considerados y evaluados en forma cbjetiva.” Art.- 29: “Ef CONATEL en los primeros ciento
cincuenta (150) dias de cada afic calificara a los operadores dominantes para cada uno de los
Servicios de telecomunicaciones.- Cuando por causas supervenientes un prestador de servicios
de tefecomunicaciones considere que ha dejado de tener la condicion de operader dominante
en el mercado, solicitara al CONATEL que revise su calificacion, y éste deberéd pronunciarse en
el término de ltreinta (30) dias y su resolucion debera ser motivada.-De la resolucién del
CONATEL se podra recurrir ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.”. Art.- 30: “Son
obligaciones del cperador dominante las siguientes: a) Prestar sus Servicios a precios que
refiejen al menos sus costos a fin de no eliminar a posibles competidores. La Superintendencia
de Telecomunicacicnes realizard auditorias de precics con el objeto de evitar la competencia
desleal; b) Otorgar tratc igualitaric y no discriminatorio a todos fos usuarios de sus servicios
bajo las mismas condiciones, c) Aplicar condiciones andlogas para operacicnes similares ©
equivalentes; d) Suministrar las facilidades de conexion e interconexion entre redes de
telecomunicaciones de manera eficiente, de acuerdo con los principics de igualdad y trato no
discriminatorio; e) Facilitar el acceso a la informacion técnica necesaria que permita la conexion
O interconexion con sus redes; y, ) Proporcionar la informacién pertinenfe que requieran los
entes de regulacion y conlfrol conforme lo sefiale la Jey, los reglamentos y los litulos
habilitantes”. Art.-31: "El operador dominante nc podré: a) Mantener particinacion accionaria o
detentar una posicion que pudiera dar lugar a que influya en la administracién de competidores
en el mismo mercado; b) Mantener subsidios cruzados con el objefo de eliminar competidores;
¢) Condicionar la prestacion de un servicio a la aceptacion de obligaciones adicicnales que
formen parte del objetc del contrato; d) Obstruir ilicitamente el funcionamiento de Ia
interconexion o la conexion; y, e) Las demas que sehale la iey, los reglamentos vy los titulos
habifitantes.”. Art.32: "El operador dominante tendra los siguientes derechos: a) A una justa
retribucion por los servicics prestados incluyendc los servicios de caracter social; b) A recibir y
exigir de los demas operadores trato igualitario y reciproco; ¢) A solicitar que se revise su
condicion de operador dominante por parte de la autoridad competente; y, d) Los deméas que
sefiale la ley, los reglamentos y titulos habilitanies”.

Que, ta Ley Especial de Telecomunicaciones reformada, sefiala en el articulo innumerado 1
que se agrega a continuacion del articulo 33, que el Consejo Nacional de Telecomunicaciones,
es el ente de administracion y regulacion de las telecomunicacicnes en el pais, con potestad
para representar al Estado y ejercer en su nombre, las funciones de administracion vy
regulacion de los servicios de telecomunicacicnes y de conformidad con lo sefialado en la letra
ry del articulo innumerado 3 Ibidem, con atribucién para realizar todo acto necesario para el
mejor cumplimiento de sus funciones y de los fines de dicha ley y su Reglamento General de
aplicacion.

Que, el Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones, en el articulo 88,
ademas de las atribuciones previstas en la ley, sefiala que corresponde al CONATEL: "m)
Dictar fas politicas y normas que promoverén, protegeran y requiaran la libre competencia entre
prestadores de servicios de telecomunicaciones”.

CQue, en el articulo 86 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones
reformada, se establece que la actuacién publica en el sector de telecomunicaciones se llevara
a cabo por el CONATEL, la SENATEL y la SUPERTEL, de conformidad con las competencias
atribuidas en la Ley Especial de Telecomunicaciones y su Reglamento General de aplicacion.

Que, la Constitucidn de la Republica del Ecuador, en su articulo 226, dispone que: “Las
instituciones del Estado. sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y
las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
ccmpetencias y facultades que les sean alribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber
de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y gjercicio de
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los derechos reconocides en la Constitucién.”, en virtud de lo cual, corresponde al CONATEL,
con sujecion al articulo 335 de la Constitucion, resclver sobre la declaratoria de Operador
Dominante, al proveedor de servicios de telecomunicaciones de un mercado determinado,
acorde con lo preceptuado en los articulos 27, 29 y mas pertinentes del Reglamento General a
la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada, considerando en el presente caso, como
antecedentes: a) Comun‘cacion 808102060-P-A01 del 28 de noviembre de 2008 TELECSA
S A mediante la cual solicita al CONATEL, entre otras cosas, que se declare como operador
dominante a la empresa CONECEL S.A; b) Disposicién 01-01-CONATEL-2009 de 15 de enero
de 2009 que resuelve "Conformar una Comision Interinstifucional integrada por los delegados
de la Superintendencia de Telecomunicaciones y fa Secretaria  Nacional de
Telecomunicaciones, coordinada por el Director de Planificacion de la SENATEL, para que
realice un estudio acerca de la solicitud de TELECSA S.A. de declarar a CONECEL S.A. como
operador dominante del mercado.”, ¢} Informes contenidos en Memorando DGP-2009-068 de
31 de marzo de 2009 y Memorande DGP-2009-191 de 11 de agosto de 2009 de la Comision
Interinstitucional conformada para el cumplimiento de la Disposicion 01-01-CONATEL-2009; d)
Comunicacion VPR-0769-2009 del 11 de noviembre de 2009 remitida por OTECEL S.A. por
medio del cual solicita al Presidente del CONATEL, entre otras cosas, declare como operador
dominante a CONECEL S.A; e) Oficio SNT-2010-135 el 18 de febrero de 2010, remitido al
CONATEL, mediante el cual el Secretario Nacional de Telecomunicaciones, recomienda que &l
CONATEL avogue conocimiento de la peticion de OTECEL S.A. (VPR-0769-2009 del 11 de
noviembre de 2009) y disponga que su contenido sea notificado a las operadoras de servicio
movil avanzado, para que, dentro del termino de 15 dias, presenten sus observaciones.
Vencido el término indicado, con la contestacion o sin ella, la SENATEL elaboraria un informe
técnico legal, que permita al CONATEL, emitir 1a resolucion o rescluciones motivadas que al
efecto correspondan, en ejercicio de sus competencias constiluciones, legales vy
reglamentarias.

Que, mediante Resolucion 047-03-CONATEL-2010, de 19 de febrero de 2010, el CONATEL,
dispuso: “Articulo Uno. Avocar cenocimiento de oficioc SNT-2010-135, de 18 de febrero de
2010, presentado por la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones; y, VPR-0769-2009 de 11
de noviembre de 2009, presentado por OTECEL S.A. por medio de los cuales (Sic) solicitan al
CONATEL califique al Consorcio ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A-CONECEL,, como
operador dominante.- Articulo Dos. Disponer que a través de la Secretaria del CONATEL, se
nctifique con el contenido de los documentos antes sefialados, a las empresas operadoras del
servicio movil avanzado, CONECEL S A, OTECEL S A y TELECSA S A., para que presenten
sus observaciones, dentro def términc de 15 dias.- Articulo Tres. Disponer que la Secrelaria
Nacional de Telecomunicaciones, fuego de vencidc el términc indicado en el articulo anterior,
con la contestacion o sin elfa, presente el informe técnico — legal correspondiente.”.

Que, mediante Memorando DGP-2010-325 de 2010 de 27 de julio de 2010, remitido al
CONATEL con oficio 8NT-2010-0766 de 28 julio de 2010, |la Secretaria Nacional de
Telecemunicaciones pone en conocimiento del CONATEL, el informe de cumplimiento de la
Resolucion 047-03-CONATEL-2010, sobre la declaratoria de operador dominante, del cual se
desprende en lo principal, 10 siguiente: Que, mediante Cficio SNT-2010-0287, de 5 de abril de
2010, la SENATEL inform¢ al CONATEL, gue en alencién a lo dispuesto en la Resolucién
047-03-CONATEL-2010, las empresas operadoras del SMA, una vez que se les ha corrido
traslado con los documentos ahi mencionados, han expresado en lo principal: a) “TELECSA
S.A. (Cficio 808102758-P-A) "Por lo expuesto, coincidimos con lo sefalado por OTECEL S A
en el senlidc de que es necesario se adoplen fas medidas necesarias tendientes a mejorar el
nivel de competencia, por lo que TELECSA S.A. ralifica la peticidn realizada mediante Oficio
No. 808102060-P-A de fecha 28 de noviembre de 2008..." .- b) “CONECEL S.A. {Oficio DJYR-
0470-2010) “Por todas las consideraciones anotadas en el presente escrito, respetucsamente
solicito que desestime la solicitud presentada por OQTECEL, por improcedente e infundada” ¢)
OTECEL S.A (Oficio VPR-01176-2010) ” Por lo expuestc solicitamos que de mansera conjunta
con la fijacion de cargos asimétricos se imponga condicion para limifar el diferencial de precios
on net/off-net del operador dominante en el Ecuador.”.

Que, en Memorando DGP-2010-325, antes indicado, la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones, informa al CONATEL que para dar cumplimiento a la Resolucion 047-
03-CONATEL-2010, requiere la contratacion de la “CONSULTORIA PARA ANALIZAR EL
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MERCADO DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO, DETERMINACION DE MERCADOS
RELEVANTES Y OPERADOR DOMINANTE", vy Asesoria Juridica Especializada para el
“ANALISIS DE LOS ASPECTOS REGULATORIOS PARA LA DECLARATORIA DE
OPERADOR DOMINANTE EN EL MERCADQ DE LA TELEFONIA MOVIL EN EL ECUADOR”.

Que, del infoerme de cumplimiento de la Resolucion 047-03-CONATEL-2010, presentado por
la SENATEL, con relacién a la Consultoria sobre el "Anélisis del Mercado del Servicio Mévil
Avanzado, Determinaciéon de Mercados Relevantes y Operador Dominante”, se establece:
"[ os resuftados de esta consuitoria muestran que el mercado relevante es el de los servicios de
voz movil-movii. Segun la Consultoria, se sefiala textuaimente que en este mercado, “las fres
empresas del SMA gozan de poder de mercado, especialmente para su trafico on-net. Sin
embargo, la empresa que goza de un poder de mercado sustancialmente superior {tanto para
su frafico on-net como para un promedio ponderado de su tréfico off-net) es CONECEL S A7
{...).-Por otro lado, se indica textualmente lo siguiente: "El mercado geografico comprende /a
region del pais relevanfe para el mercado del producto. En el caso gue nos compele, es
razonable asumir que el mercado geografico relevante es todo el terriforio ecuatoriano. Las
razones para este supuesto es que: a) las empresas del SMA poseen licencias para explotar el
servicio en todo el territorio ecuatoriano y b) fos productos, asi como sus precios y Sus
caracteristicas son ofrecidos de manera similar en todas fas regiones del pais.- Por o tanfo el
enfoque de esta consultoria con respecto a la definicion del mercado relevante se circunscribe
a la definicion del mercado del producto. Especificamente se definiran los Servicios gque son
relevantes para el andlisis sobre la existencia de operador dominante. El principal criterio
economico para determinar el mercado relevante para el producto es el de existencia de
productos substitutos. Si bien los operadores del SMA ofrecen varios servicios (voz, SMS,
datos, internef, elc.), el eje del negocio (80% de los ingresos) esta dado por el servicio de voz.
Por lo tanto, el principal objefivo de este anélisis se enfoca en delerminar los mercados
relevantes en el servicio de voz, especificamente se estudia s/ el servicio de telefonia fija
representa un sustituto suficientemente cercano al servicio de telefonia mévil como para que
ambos sean incluidos en un mismo mercado relevante de voz. Es importante resaltar que la
ampliacion del andlisis de mercados relevantes hacia olros servicios no cambiaria los
resultados obtenidos en esta consuitoria; este argumento se fo detalfa en el analisis que se
presenta en la seccion 3.1.7.. “ Ia adicién del servicio movil-fijo al mercado relevante no altera
fos resuffados. El analisis incluye el trafico de telefonia publica, ef cual es tratado como trafico
generado en terminales moviles; su exclusion simplemente acentuaria los resultados pues este
trafico esta principalmente cateiogado como tréfico off-net lo cual acentuaria el hecho de que
las empresas tienen poder de mercado sobre el frafico on-net.”. "En primer lugar, es importante
tener en cuenta la evolucion de la industria para lograr visualizar con mayor claridad la
probabifidad de que el diferencial de poder de mercado entre CONECEL S A y sus
competidores se pueda acentuar 0 atenuar en el futuro;, de ser mas probable el primer caso, /a
intervencion del regulador se vuelve mas recomendable. La Consultoria considera que, dada
ia evolucion de las participaciones en ef mercado SMA (a 2009. CONECEL 70%, OTECEL
28%, TELECSA 3%) asi como los margenes operalivos (a 2009: CONECEL 49%, OTECEL
30% y TELECSA 0%), existe una tendencia en el mercado que sugiere que fa posicion
ventajosa de la que goza CONECEL S.A. se verd acentuada en el futuro.” “Si bien el mercado
SMA ecusgtoriano esta compuesto de 3 operadores, en términos practicos es un duopolio
bastante Iinequitativo en el que OTECEL S A, no ha podido, a criterio de la Consulforia,
consolidarse en una empresa que ofrezca una suficiente presion competitiva a CONECEL S.A.
Por su parte, la influencia de TELECSA S.A. en ef mercado es marginal. Si bien la reduccion
agresiva de las tarifas por parte de todas las empresas del SMA podria ser sugestiva de un
mercado compelitivo, por si solas estas no capturan el concepto relevante para medir el poder
de mercado el cual estd dado por el margen (precio — costo marginal). Cuando se toman en
cuenta fanto costos como precios los resultados sugieren que si bien todas fas empresas
perciben un menor precio por minuto, el costo marginal differe sustancialmente para los
diferentes operadores, con OQTECEL S A y TELECSA S A enfrentando una desventaja
sustancial. Esto es consistente con los crecientes esfuerzos publicitarios y promocionales
llevados & cabo por estas dos empresas para evitar la pérdida de clientes.”- "Es importante
que el regulador tome en cuenta un elemento adicional. Una bondad de fas telecomunicaciones
es la interconexion pues en su ausencia ios consumidores no disfrutarian de poder acceder a
varias redes. En la medida en que existan menores barreras para la interconexion (i.e. menores
costos de interconexion o menores precics para el tréfico off-net}, los consumidores podran
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gozar de la externalidad de red brindada por todas las redes interconectadas. Si, por el
contrario, la interconexion resulta dificultosa (o costosa), entonces la externalidad de red se
reduce al operador al cual el consumidor estd suscrito. Tanto las tendencias de ftrafico
analizadas (con el tréfico on-net creciendo abrumadoramente), asi como el gran diferencial
persistente entre larifas on-nef v. off-net desincentivan la interconexion y por tanto reducen
sustancialmente el beneficio potencial de la externalidad de red (agregada) que los
consumidores podrian gozar. En este sentido, una intervencion del regulador en esta industria
con respecto a la inferconexion y los precios de llamadas off-net, ya sea por la existencia de un
operador dominante o0 no, seria recomendable pues ayudaria a eliminar los incentivos
descritos. Adicionalmente, esta intervencion, ayudaria a atenuar los diferenciales de poder de
mercado en esta industria.” .-"Si bien la existencia de un operador dominante, de asi ser
considerado por el reguiador, puede tener varios efectos en el mercado, es dificil predecirios.
E! criterio de la Consultoria es que existen ciertos efectos que pueden ser mas probables que
otros. Uno de ellos es la posible existencia de precios predatorios. Se sabe por la teoria
economica que la probabilidad de precios predatorios incrementa cuando existe en el mercado
una empresa que puede soportar financieramente pérdidas a corto plazo para iuego, una vez
mermados sus competidores, empezar a disfrutar ganancias extraordinarias. Las condiciones
de este mercado podrian potenciar esta posibiidad. Con respecto a abusos de poder de
mercado referentes al ambito vertical (exclusividades y otras restricciones verticales), si bien
podrian presentarse, serian de menor preocupacion para el requlador. ”

Que, con relacion a la asesoria para el "Analisis de los aspectos regulatorios para la
calificacion de operador dominante”, del informe de cumplimiento de ia Resolucion 047-03-
CONATEL-2010, presentado por al SENATEL, se estabiece; “Ef objeto de la Asesoria Juridica
es “proporcionar a la Autoridad Regulatoria las herramientas necesarias para determinar si en
el mercado de servicio movil avanzado existe un operador dominante” - Este anélisis partio de
los resultados contenidos en el informe del Consultor Técnico - Econdmico, siendo que, Ias
conclusiones de la Asesoria Juridica determinan en lo principal lo siguiente: -Que srendo la
legisiacion andina y ecuatoriana relativamente nueva en materia de competencia, sf confiere
paramelros a ser aplicados fanto a los agentes econdmicos como a los entes reguiatorios.-Que
es el CONATEL el ente encargado de determinar la existencia de un operador dominante, a
fravés de la calificacion correspondiente, existiendo herramientas de juicio suficientes para
dicha calificacién, tales como: normas constitucionales, legales y reglamentarias que le
confieren dicha facultad al CONATEL, partiendo del principio de aplicacién directa de los
derechos y garantias constitucionales. - Que con el proceso iniciado por el CONATEL (reunién
con operadoras, consideracion de sus observaciones, e informes solicitados), solo faltaria fa
determinacion y calificacién de operador dominante, a través de resoluciéon motivada. - Que se
ha analizado en forma previa el informe economico, en donde se determina como
mercado relevante al servicio de voz movil en el territorio del Ecuador; lo cual concuerda
con el ambito de la concesion; estableciéndose asi, que dicho mercado es altamente
concentrado, puesto que Conecel S.A. (PORTA) cuenta con el 70% de participacion en el
mismo; lo que, sumado a un importante margen de ganancias, y barreras de entrada,
permiten concluir que dicho operador posee dominancia en el mercado.-Que la
declaratoria o calificacion de operador dominante no es en si una infraccion sino es reconocer
la realidad del mercado; y en consecuencia, fas reguiaciones u obligaciones que se impongan
no pueden ser consideradas como Ssanciones sino medidas que tiendan a un mercado
compelitivo, mismas gue en parte, se detallan en el articulo 30 del Reglamento a la Ley
Especial de Telecomunicaciones reformada; existiendo también la posibiidad de aplicar otro
tipo de obiigaciones, en aplicacion del articulo 19 de dicho reglamento y de los contratos de
concesion, en observancia del principio de trato no discriminatorio, buscando siempre el
bienestar del mercado y del consumidor.- Para llegar a dichas conciusiones, la asesora juridica
parte de Jos siguientes presupuestos y normas juridicas existentes: (i) La Constitucion de la
Repdblica, publicada en el Registro Oficial el 20 de oclubre de 2008 que determina gque las
telecomunicaciones comprenden un Sector estrategico. Ademas prohibe cualquier monopolio,
acto monopolico o abuso de posicion dominante. (i) El Reglamento a la Ley Especial de
Telecomunicaciones Reformada: que determina la obligacion del CONATEL de declarar la
existencia de un operador dominante para los servicios relacionados. (iii) La Decision
608 de la Comunidad Andina de Naciones sobre Normas para la proteccién y promocién de la
libre competencia y el Reglamento a la Ley Especial de Telecomunicaciones: que definen y
delimitan la calificacion de un operador como dominante en uno de los mercados de
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telecomunicaciones. iv) Corrientes doctrinarias, especialmente europeas, jurisprudencia y
experiencias internacionales en el campo de las telecomunicaciones: que deben ser tomadas
en cuenta, unicamente para enriquecer este analisis, tales como casos de Colombia, Chile y
México. (v) Peticiones expresas de las dos operadoras con menor cuota en el mercado de
SMA, de calificar a la compariia Conecel como operador dominante: que conllevd & convocar a
reuniones a las partes involucradas; en donde Otecel puso de manifiesto, la necesidad de
imponer obligaciones especiaimente reiacionadas a la asimelria en cargos de interconexion; y
Conecel, enuncid el principio del debidc proceso y el derecho a la defensa, el analisis del
mercado relevante desde el punto de vista del producto y objeté el proceso por falta de
regulacion para calificar la dominancia de un operador. Cada parte, tuvo la oportunidad de
plantear observaciones, mismas que han sido tomadas en cuenta en el informe juridico.- En
cuanto a la aplicacion directa de la Constitucidn, sin necesidad de que el drgano competente
recurra a ofra normaliva, se destaca textualmente lo que a continuacion se exlrae del informe
de Asesoria Juridica: “Partiendo del principio juridico que la Constitucion es la norma suprema
del Estado, se puede concluir que atn cuando las leyes, reglamentcos, ordenanzas o decretos
no regulasen el derecho de la competencia o la importancia de las telecomunicaciones para
nuestra sociedad, bastaria el mandato contenido en la Constitucién para que los entes
estatales actuen y hagan cumplir los derechos y garantias en ella contenidas” Y, en cuanto al
procedimiento a seguir, la asescra juridica expresa: “Si bien el Decreto Ejecutivo 1614 es
posterior al Reglamento General a la Ley de Telecomunicaciones, no debe entenderse que lo
deroga © que existe un conflicto de competencia de las autoridades alli designadas en virtud
del articulo 12 del Codigo Civil ecuatoriano que dice: Art. 12, Cuando una ley contenga
disposiciones generales y especiales que esteén en oposicion prevalecerdn fas disposiciones
especiales.” “Por tanto, prevalecera ef Reglamento General de la Ley Especial de
Telecomunicaciones precisamente por ser ia norma especial de la materia, que adicicnalimente
eslablece la aplicabilidad de ja Ley.- Adicionalmente hay que tomar en cuenta las siguientes
consideraciones: i) la competencia de! Conatel se encuentra contemplada en la Ley Especial
de Telecomunicaciones, articulo innumerado (33.1.) concordante con el literal s) del articuio
innumerado (33.3); i) Ef Titulo 1V del Reglamento General de la iey Especial de
Telecomunicaciones (reformada) establece la competencia del Conatel para la calificacion de
operador dominante en materia de telecomunicaciones.”-Y, colige que: "El Reglamento obliga
al Conatel a calificar a los operadores dominantes en cada unc de los servicios y al ser éste
una obligacion relacionada a las lelecomunicaciones como sector estratégico v a la libre
competencia como una garantia constitucional es deber de la Autoridad Nacional Competente
hacerio aun cuando no se estableciere el procedimiento respectivo, en virtud del numeral 3 del
articulo 11 de la Constitucion vigente.”.

Que, 'a Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, en calidad de ente ejecutor del
CONATEL, siguiendo las normas del debido proceso, conforme lo sefiala el articulo 76 de la
Constitucion de la Repliblica, ha puesto en conocimiento de las empresas operadoras del
Servicio Movil Avanzado CONECEL S.A. OTECEL S.A y TELECSA S.A. ios informes
resultantes de la “CONSULTORIA PARA ANALIZAR EL MERCADO DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO, DETERMINACION DE MERCADOS RELEVANTES Y OPERADOR
DOMINANTE”. y Asesoria Juridica Especializada para el "ANALISIS DE LOS ASPECTOS
REGULATORIOS PARA LA DECLARATORIA DE OPERADCR DOMINANTE EN EL
MERCADO DE LA TELEFONIA MOVIL EN EL ECUADOR’, encontrando que las empresas
OTECEL S.A. y OTECEL S.A. concuerdan con los resultados obtenidos, no asi CONECEL
S.A. que formula observaciones, mediante oficio DJYR-1060-2010 del 12 de julio de 2010:
"No se puede determinar la dominancia en un mercado solamente por la participacion de
clientes y/v ingresos sin antes realizar un analisis juridico y econdmico de la necesidad de
tener una determinacitn de la totalidad del mercado de telecomunicaciones y sus respectivos
segmentos en los que se pretende designar al dominante o dominantes, lo cual el informe
Analisis del Mercado de Servicio Moévil Avanzado, por todas las limitaciones que hemos
seflalado no consigue hacer.- Los informes juridicos y econdmicos contratados por la Senalel,
no censtituyen por si mismos fundamento legal para que el Conatel declare a Conecel
operador deminante. Dichos informes no suplen la carencia de normas juridicas que se
requieren para fijar los procedimientos en forno a! estudic de mercados, segmentacicn de
mercado, y deferminacion de todos los mercados relevantes, y consecuente declaratoria de
operador dominante en cada mercado. Ademas, estos informes adoiecen de solidez y
profundidad en su analisis, no siguen las buenas practicas internacionales de ios andlisis de
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compelencia requeridos para determinar dominancia, y por lo tanto, deben ser desestimados.-
Mientras persista la falta de la normativa juridica antes sefialada, cualquier resolucion dictada
por el CONATEL en la que declare operador dominante a CONECEL adolecersd de nulidad
absoluta al amparc de las normas de proteccion del debido proceso.

Que, del informe presentado por la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, con
relacion a las observaciones de CONECEL S.A. consta: “a. Variables Omitidas. Las variables
omitidas conslituyen un potencial problema en cualquier estudio econometrico. Por lo tanto una
critica que se limita @ mencionar un posible sesgo por la existencia de una variable cmitida sin
presentar ningin argumento tedrico sobre la direccion del sesgo refleja la ignorancia de los
glementos econométricos detrds del problema. Conecel S.A. se limita a indicar que la posible
omision de variables explicativas, como la calidad de! servicio, podrian sesgar el coeficiente de
precio (el cual es fa base para calcular la elasticidad de la demanda).- Al respecto se realizan
fas siguientes puniualizaciones técnicas: a. La presencia de una varigble omitida no es
condicion suficiente para la existencia de un sesgo. La condicion suficiente y necesaria para la
existencia de un sesgo es la violacion del supuesto de ortogonalidad entre el error
econométrico (donde se encuentra la variable omitida) vy la varable de inferés, en este caso
precio. Conecel S.A. no presenfa un argumento convincente sobre la violacion de fa
mencionada orfogonalidad. b. En el supuesto de que exista un sesgo, suU presencia no es
condicién suficiente para invalidar los resuftados defl estudio. Especificamente, la formula del
sesgo estd dada por:

2
rx’

s

en donde f es el coeficiente de la variable omitida en el modelo especificado
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2
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corretacion entre la variable omitida, ™', y la variable problematica ~' (en este
caso precio). Por lo tanto, una critica solida sobre la existencia de una variable
omitida que pueda sesgar los coeficientes de interés debe ser basada en

correctamente (ejemplo: el modelo sin variable omitida) y mide la

v
’,x.'“f

argumentos sobre el posible signo de Z 1y de la correlacion Z’x’ . En
olras palabras, el sesgo puede favorecer (ejempio: el coeficiente de precio
puede ser mayor en términos absolutos) o no a Conecel S.A.. £l documento
de Conecel S.A., adolece de un argumento convincente que indique que el
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2 2
sesgo Z’x’ sea positivo.
¢. En el supuesto en el que el sesgo sea positivo, ésto resulta no ser un problema en el
estudio pues el modelo econométrico adopta variables instrumentales. La razén de ésfo es
gue el sesgo de endogeneidad asi como el de una variable omitida tienen el mismo origen:
una violacion de la ortogonalidad enire el error y el precio. Las condiciones necesarias para
que una variable instrumental pueda corregir estos sesgos es que la variable instrumental
sea correlacionada con el precio perc ortogonal a la variable omitida. En el estudic se
utifiza el tipo de cambio rezagado pues al ser el sector de telecomunicaciones intensivo en
capital importado gue se instala con rezago. resulta ser un elemento imporntante en las
decisiones de las empresas (incluido el precio). Por otro lado, resulta convincente, que los
rezages adoptados sean ortogonaies a los shocks contemporaneos en la ecuacion de
demanda (incluidas las variables omitidas que menciona Conecel S.A).- b. indice de
Lerner (IL) Técnica y académicamente, no existe una critica ampliamente aceptada que
refute al Indice de Lerner (IL) como una medida que permita inferir el cesto. La razdn de
ésto es que el IL estd fundamentado en una relacién de equilibrio parcial de competencia
{oligopolistica en este caso). En terminos técnicos. un equilibrio de mercado resulfa de fa

A 4
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interaccion de la demanda y la oferta en el cual no existe incentivos para cambiar las
esltrategias de mercado (Cariton y FPerfoff, 2004'; Belieflame y Peitz, 2010 ) es decir cada
empresa se encuentra en una situacion en donde sus precios responden no sclo a las
estrategias de los otros competidores sino también a las preferencias de los consumidores.
En términos practicos, ésto quiere decir que la disponibilidad de informacion del fado de la
demanda (ejm: las elasticidades) permite, bajo ciertos supuestos ampliamente aceptados,
hacer inferencia sobre las condiciones implicitas en el lado de la oferta (y viceversa). Esta
es la naturaleza del IL- Conecel S.A. menciona al trabajo de Pindyck (1985) como
argumento para refutar el uso def IL como medida apropiada para medir el poder de
mercado. Pero es importante recalcar que, la critica no es al IL per se, sino a al IL en su
modalidad estética. Esto estd muy claro en la introduccién del paper en donde Pindyck usa
el mismo IL para ilustrar como el poder de mercado cambia en el tiempo. Es decir, Pindyck
acepta al IL como medida apropiada para medir el poder de mercado pero lo hace
censiderando que el IL puede variar en el tiempo dado que ciertas condicicnes de
demanda y oferta pueden modificarse. En olras palabras, refutar el uso del IL como
metodologia para inferir costos, seria criticar la existencia de las predicciones mas basicas
de la feorfa economica.- Como muestra de fa amplia aceptacion del IL como medida de
poder de mercado anle la ausencia de coslos, es interesante contabilizar y contrastar el
namero de citaciones de los trabajos méas populares que usan et IL como medida estatica
de poder mercado versus el nimero de citaciones que tiene la mencionada critica de
Pindyck. El articulo mas influyente con respecto al uso def iL en mercados oligopolisticos
en la ausencia de datos de costcs es Bresnahan (1 989) este articulo ha sido citado 1,179
veces (Scholar Google). Otro articulo influyente es el trabajo de Aviv Nevo (2000°, 20015)
gue, a pesar de ser reciente, ha recibido ya mas de 1,000 citaciones. Para ponerlo en
perspectiva, el numero de citaciones recibidos por estos autores los colocan entre los
papers mas citados en la historia de fla economia. El trabajo de Pindyck, por otro lado,
habiendo sidc publicado 4 afios antes que e! de Bresnahan ha recibido apenas 43
citaciones. Esle confraste, creemos, provee de una confianza adicional a la metodologia
usada. A continuacion se presenta argumentos que sustentan el uso del IL estatico (v no
dindmico) como medida de poder de mercado adecuado. ¢. Posible Sesgo por Omision
de Elementos Dinamicos. Ante Jla poca disponibilidad de datos y la dificultad
computacional para llevar a cabo un modelo economélrico dinédmico del mercado, la
Consuiltoria se vio limitada a analizarlo desde un punto de vista estatico. Sin embargo, se
puede revisar de manera tedrica el posible sesgo causado por una omision de elementos
dinamicos. Especificamente se utiliza el documento cffade por Conecel S A. (Pindyck,
1985) asi como cierfas aseveraciones que realiza Conecel S.A. para argumentar que fo
mas probable es que el sesgo en la elasticidad (causado por fa omision de un elemento
dinamico) es negativo, es decir que el poder de mercado de (0 Ja elasticidad de la demanda
para) Conecel S.A. podria ser mayor (menor, en términos absolutos) en el largo plazo.- En
el trabajo de Pindyck se mencionan varios elementos dinamicos que podrian resultar en
una medicion imprecisa del poder mercado a fravés de un IL estético. Se considera que un
elemento dinamico clave en este mercado es el de la externalidad de red. tal como lo
menciona Conecel S.A. en su comunicacion DJYR-970-2G10 (pagina 4, sexto parrafo “La
realidad de /as telecomunicaciones denota que....”). Ahora bien, Pindyck menciona gue e/
sesgo de un IL estatico puede ser positivo {ejm. poder mercado superior al de largo plaze,
o elasticidad absoluta menor a /a de largo plazo) o negative, dependiendo del elemento
dinamico en consideracion. Por lo tanto, lo que cabe analizar es cual serfa, dadas las
condiciones actuales del mercado y sus respectivas tendencias, el sesgo causado por una
omision def elemento dindmico determinado por la externalidad de red.-Pindyck argumenta
que un sesgo positivo (algo favorable a Conecel S.A.), se daria cuando la elasticidad actual
de la demanda estatica {ejm: de hoy) es, en términos absolutos, menor a la elasticidad
“dinamica” (ejm. la elasticidad que se observaria en el futurg). Como bien Ic menciona
Conecel S.A., una vez que se accede a la red, el precic tiende a ser un factor menocs
importante (ejm: una elasticidad mas pequefia en términos absolutos); este efecto es

! Carlton y Perloff, 2004. Modern Industrial Orgamzation 4a Edicion. Pearson-Addison Wesley: Reading, MA.
Belleflamme P.y M. Peitz. 2010. Industnal Qrgamzation. Markets and Srraregres Cambridge University Press.
* Bresnahan, T 1989. "Empincal Methods for Industries with Market Power,” en Handbook of Industrai Qrganization,
Vol. 2, ed. porR Schmalensee y R Willig. Amsterdam. North-Holland.
! Nevo, A. 2000. "A Practitioner's Guide 1o Estimation of Random Coefficients Logil Models of Demand," Journal of
Economics & Management Strategy, 9, 513-48
® Nevo, A 2001, “Measuring Market Power in the Ready-to-Eat Cereal Industry,” Econometrica, 89, 307-42
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monotonico en el numerc de personas suscritas a la red. -Considerando la evclucion del
mercado, es dificil pensar que la elasticidad precio de la demanda de Conecel S.A. vaya a
incrementarse en valor absoluto; segun el criterio de la Consultoria, lo mas probable, es
que el efecto de externalidad de red se acentue para Conecel S.A. y que por io tanto ia
elasticidad precio de la demanda dinamica sea menor en términos absoiutos a la reportada
en el estudio.-En otras palabras, un modelo dindmico que capture la evolucion def tamafio
de las redes arrcjaria un IL dinamico aun mas pronunciado para Conecel S A, lo cual
sugiere que el IL eslatico es una medida conservadora.- d. Analisis de Otros Aspectos.-
Conecel S.A. indica en el punto a) de su comunicacion DJYR-870-2010, pagina 3, segundo
parrafo que: “....antes de definir cualquier posicion de dominio, se debe analizar con mayor
detalle y profundidad ias fortalezas competitivas de Movistar y la evolucion de sus
inversiones a traves de los afnos. Eslo es lo que corresponderia hacer de acuerdo a las
practicas internacionales en la implementacion de las politicas y leyes de competencia.”.-
Existe un error conceptual en la afirmacion de Conecel S.A., ya que ia técnica econdmica lo
que permife es identificar la existencia de poder de mercado, mientras que el analisis
rejiative de dicho poder de mercadc, es que él permitiria determinar la posicién de dominio.
Por ejemplo, puede existir un operador de nichc muy pequefio con margenes altos que
tiene poder de mercado, pero que por ninguna circunstancia tiene una posicion dominante
en el mercado relevante.-En el estudio se adopia la metodologia comunmente usada para:
a) definicion de mercados relevantes, b) estimacion de demanda y ¢) determinacion de
poder de mercado. No se concce de una metodologia economica rigurosa en la que se
considere las “fortalezas compelitivas” (un término difuso que no cbedece a ninguna
definicion econdmica) y las “inversiones” a través de los afos. De todas maneras, es
importante recaicar que el estudio si reconoce las inversiones superiores realizadas por
Conecel S.A. (tal como Conecel S.A. o indica en su comunicacion DJYR-970-2010), perc
ante la carencia de un test especifico basado en esta variable la Consultora no procede a
estudiarla en mayor detalle.-En el punito b} de su comunicacion DJYR-370-2010 pagina 3,
sexto parrafo, Conecel S.A. indica que "De acuerdo al contexto planteado, existio falencia
en el estudio contratado, pues éste se [mité a un pedazo del mercado de
telecomunicaciones... . Fara diferenciar mercados y establecer su relevancia era necesario
partir de la universalidad, y en este caso, Senatel no partic de ahf..."-Esta afirmacion
muestra la egquivccacion de Conece! S.A. en el conocimiento de lo que significa un
mercado relevante y por otro iado, de la metodologia econémica para definirio. El mercado
relevante es aquel mercado donde un monopolista hipéteticc (duefico de fodos los
productos en ese mercado) podria incrementar sus precios de una forma rentabie. Por io
tantc para Hlegar a definir ese mercado relevante, se implementan tests que permiten definir
la canasta de productos suficientemente sustitutos de manera (ue si existiera un
monopclista duefic de esos productos pudiera incrementar precios rentablemente. -Al igual
que lo argumentado por Conecel S.A. {en su punto d), comunicacion DJYR-970-2010), la
consultoria parte del supuesto de que fa voz fija podria ser un posible sustitufo de la voz
movil. Al realizar las rigurosas pruebas técnicas, se evidencia que la voz movil-movif no
tiepe sustitutos cercanos y por lo tanto el resto de productcs son exciuidos de la canasta,
definiéndose asi al servicio movil-mévil como el mercado relevante.-Por ofro lado, la
metodologia usada de tests de pérdida critica es ampliamente reconocida por su robustez.
Una de las razones es que ¢l resultadc de mercado relevante es exactamente igual
independientemente del punto de partida del analisis, ya sea éste el universo o el mercadoc
mas pequerio. Asi, si ef investigador inicia por el mercado mas pequefio, éste debe agregar
productos hasta que el dltimo producte sustituto sea incluido. Si el mercade mas pequefio
no tiene sustitutos, enfonces ese el mercado relevante. De la misma manera, si el
investigador inicia el andlisis incluyendo todos los productos posibles, debe ir excluyendo
productos hasta que el tltimo producto no sustifuto sea excluido. Por ambas vias, se
obtiene exactamente el mismo resultado y por o tantc este comentario de Conecel 5. A. es
irrelevante.-Conecel S.A. indica en el punto d}, pagina 6, tercer parrafo de la comunicacion
DJYR-970-2010 que: “El informe...es impreciso respecto a la sustitucion de los servicics
fijo y movil desde el /ado de ila demanda, a pesar de que realiza una revision de fa literatura
al respecto que es muy concluyente de esta sustitucion en olros mercados geograficos.” -
Esta aseveracion es lotalmente errdnea, pues la literatura revisada es concluyente
indicando que el servicio fijo NO es sustituto del servicio movil. A pesar de estos resultados
concluyentes para otros mercados geograficos, la consultoria realizo el analisis y comprobo
técnicamente que el servicic fijo no es sustitufo del movil en el caso de Ecuador.-Por otro
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lado, Conecel S.A. argumenta que °.. siendo que cada linea fija permite el acceso de los
integrantes de una familia de usuarios a las comunicaciones de voz, el namero de lingas de
servicio deberia multiplicarse por cuatro... Asi, bajo esta perspectiva, el lotal de usuarios
de voz.....sumarian 21,658,486, correspondiendo a CONECEL el 43.3% de este totai y a la
Corporacion Nacional de Telecomunicaciones el 33.5%. Esto significa en hechos, que
ambas empresas lideran el mercado relevante de voz..." -Asumiendo hipotéticamente que
semefante aseveracion fuera cierta, ésto tan solfo demuestra que Conecel S A. interpreta y
pretende ulilizar de forma arbitraria el método técnico para definir el poder de mercado,
pues Seria preciso esfablecer las diferencias en 10s margenes entre operadores para poder
pronunciarse al respecto.-Conecel S.A indica en su comunicacion DJYR-870-2010, punfo
f), pagina 8, segundo parrafo que: "Esta alusion a "probables” precios predalorios a ser
aplicados por CONECEL es infundada, sin sustenlo alguno que se pueda encontrar en
mencionado informe y demuestra ademas, el sesgo con el que ha sido elaborado al negar
hechos gue sus propios calculos demuestran.”, ello a nuestro criterio, evidencia una vez
mas, la superficialidad en las apreciaciones de CONECEL S A.-La consultoria es muy clara
en indicar que es muy dificil predecir los efectos en el mercado de la existencia de un
operador dominante calificado por el regulador. Sin embargo, con base en la teoria
econdrmica es evidente que mayor poder de mercado es equivalente a mayores margenes,
€s decir mayor rentabilidad. Al existir una ventaja en la rentabilidad de una operacién, una
estrategia de precios predatorios es méas probable, pues permitiria a una empresa soportar
pérdidas momentaneamente hasta desplazar a sus competidores que tienen menor
capacidad financiera. S no existiese esa ventafa en rentabilidad, la estrategia de precios
predatorios seria poco probable. Revisado el informe de la consuitoria, no se encuentra
afirmacion ¢ sugerencia en el sentido de que se hayas dado o se vaya a dar precios
predatorios; tan solo sugiere, que la gran ventaja en rentabilidad de un operador podria dar
cabida a dicha estrategia de precios.”.

Que, del informe sobre cumplimiento de la Resoluciéon 047-03-CONATEL-2010, sobre
Declaratoria de Operador Dominante, presentado por la SENATEL, se desprende que se ha
dado al procedimiento, la debida publicidad, a través de publicaciones en |la prensa y pagina
web institucional y se ha concedide a los sujetos intervinientes en &l proceso de formacion de la
voluntad administrativa, la mas amplia posibilidad para que ejerzan sus derechos,
especialmente, dentro de las normas del debido procese, el derecho a la defensa, conforme
consta del informe [bidem, el que se ha reproducido parcialmente, dado que, los criterios alli
sefialados, son compartidos por el Consejo, y los hace suyos, al acogerse el informe, asi como
los que han servido de sustento para el mismo, los que incorporan en lo pertinente, a la
motivacion de la presente resolucion.

Que, del informe sefalado, elahorado por la SENATEL, se concluye "3.1 En concordancia con
los resultados obtenidos en la Consultoria sabre el “Analisis def Mercado de! Servicio Movil
Avanzado, Defterminacién de Mercados Relevantes y Operador Dominante”, se concluye que el
mercado relevante de mayor importancia para el analisis de dominio de mercado estd dado por
los servicios de voz movi-movi, y que CONECEL S.A goza de un poder de mercado
sustancialmente superior fanto para su trafico on-net como para un promedio ponderado de su
trafico off-net, frente a OTECEL S.A. y TELECSA S A, vy, que dada la evolucion de las
participaciones en el mercado SMA (...), asi como la evolucién de los mérgenes operativos®
(...) existe una tendencia en el mercado que sugiere que la posicion ventajosa de la que goza
CONECEL S A. se verd acentuada en el futuro. 3.2 En aplicacion directa de la Constitucién de
la Repubiica, el Estado Ecuatoriano a través de sus instifuciones publicas, y en coordinacion
entre ellas, debe propender al efectivo cumplimiento de una politica comercial que tienda a
evitar fas practicas monopdlicas y ofigopolicas especialmente del sector privado; estableciendo
los mecanismos adecuados para eliminar el abuso de posicion de dominio en el mercado. Y,
siendo fa Constitucion la norma suprema del Estado, es suficiente la aplicacion de sus
disposiciones, para que los entes estatales actiien y hagan cumplir de manera directa e
inmediata, los derechos y garantias en ellas contenidas.- 3.3 En aplicacién de la Ley Especial
de Telecomunicaciones reformada, la autoridad compelente debe propender al cumplimiento
del principio fundamental de que los servicios de telecomunicaciones seran prestados en el

@ Margen OIBDA (Operating Income before Cepreciation and Amortization) se refiere al Ingreso Operacional antes de
Depreciacion y Amortizacién, y es la medida mas aceptada para medir |a rentabilidad de la telefonia méwil a nivel
mundial
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ambito de una sana competencia, principio éste que debe ser observado y acatado por todos
los agentes econdmicos beneficiarios de una concesion estatal. La autoridad compelente es y
debe ser a la presente fecha, el Consejo Nacional de Telecomunicaciones CONATEL. quien
esta facultada a calificar o declarar al operador con posicion de dominio en el mercado
relevante, como operador dominante, y sin necesidad de cumplir otros requerimientos que los
aqui determinados, con toda la amplitud que la norma fundamental le confiere respecto de un
area de su exclusivo y especial control y regulacion —fas telecomunicaciones.- 3.4 En aplicacion
al articulo 27 de!l Reglamenic Generai de la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada,
CONECEL S.A. es la empresa que estd inmersa en una de las tres condiciones que se
establecen para calificar como operador dominante a una empresa, pues cumple con el
requisito relacionado al porcentaje minimo de ingresos brutos de un servicio determinado’,
como s el servicio movil avanzado, ingresos gue se determinaron en el ejercicio econémico
dei afio 2008, de conformidad con el analisis comparativo de la informacion financiera de las 3
operadoras de SMA en el pais. — 3.5 Consecuencia de la aplicacion de ias normas
constitucionales, y de la observancia de las disposiciones legales y reglamentarias, el Esfado
Ecuatoriano, a través de la declaratoria de operador dominante de la empresa CONECEL S A
evitaria que se distorsione la competencia y que las significativas concenlraciones de su poder
de mercado, afecten a los demas operadores. en su calidad de competidores directos, asi
como a los usuarios ¢ consumidores; y, a la eficiencia del mercado en general- 3.6 La
declaratoria de operador dominante que realice el Estado Ecuatoriano a través del CONATEL,
se la deberia realizar especificando el mercado relevante y denlfro de una circunscripcion
territorial especifica. El mercado y ef territorio, se halfan plenamente determinados a lo largo de
este informe. 3.7.- El Consej/o Nacional de Telecomunicaciones CONATEL, en su caiidad de
enfe de administracicn y regulacion de las felecomunicaciones en el pais, tiene la pofestad
constitucional, legal y reglamentaria, para calificar o asignar al 0 1os operadores dominantes,
para cada uno de los servicios de telecomunicaciones, siendo innecesario por el momento, que
para calificar a una operadora como dominante y aplicarle el régimen que corresponde, se
emita normativa infra constitucional, pues la Constitucion debe aplicarse en forma directa e
inmediata, conforme Jo sefialan los articuios 11, numero 3 y 426 lbidem” por lo que se
recomienda: "En orden a los antecedentes, consideraciones juridicas y analisis expuestos en
el presente informe y en cumplimiento al articulo tres de la Resolucion 047-03-CONATEL-2070,
nos permitimos recomendar al CONATEL que accja el presente informe y resuelva respecto de
la declaratoria de operador dominante.”.

Que, para resolver el CONATEL, considera, que de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 10 del articulo 261 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, "E/ Estado
central tendrd competencias exclusivas sobre el espectro radioeléctrico y el régimen general
felecomunicaciones.”, las que se ejercen a través del CONATEL, conforme lo sefalado en la
Ley Especial de Telecomunicaciones reformada y su Reglamento General de aplicacion. de
manera aspecial, lo dispuesto en el articulo 29 de este Ultimo cuerpo normativo, por tanto, el
conjunto de atribuciones y potestades que tiene el CONATEL por mandato de la normativa
juridica para declarar a un operador como dominante, se encuentra plenamente establecida,
no habiéndose cuestionado dicha competencia por los proveedores de telecomunicaciones. y
en particular, por los proveedores del servicio movil avanzado, por lo que, la mencionada
competencia, dehe ser ejercida sin otras limitaciones, gque no sean las que se derivan del
principio de juridicidad, esto es, mirar al principio de legalidad con mayor amplitud, en
virtud de lo cual el CONATEL, ha de estar no solo a lo que establece la normativa juridica, sino
a la juridicidad de sus actos, es decir, tener presente el derecho en su conjunto, como lo sefiala
el tratadista ecuatoriano Marco Morales Tobar, quien refiere ademas que se debe tener
presente, ... la misién que como funcion publica deben desarrollar, es decir la consecucion
del bien comun, todo eflo enmarcado dentro del principio de responsabifidad en su actuacion,
para que, conforme el mandato del articulo 227 de la Carta Primera, sus actuaciones estén
enmarcadas en los principios de capacidad, honestidad y eficiencia. Pero adema&s de agueilo,
la visidn en la que deben fundar sus actuaciones serd social, con lo que la libertad de sus
realizaciones estara siempre restringida al ambito de io social.”.

" El articulo 27 sefiala que 'Se considerard como operader dominants al proveedor de servicics de lelecomunicaciones
que haya tenido, al menos, ef treinta por ciento (30%) de los ingrescs brulos de un servicio determinado en el gfercicio
econdmico inmediatamente anterior, o Gue.
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Que, una vez gue se ha establecido la competencia de! CONATEL, para resclver sobre la
declarateria de operador dominante, es preciso sefialar que esta es irrenunciable, al respecto,
el tratadista DROMI, sefiala: “...la competencia es irrenunciable e improrrogable. Debe ser
gjercida directa y exclusivamente por ef 6rgano que la tiene atribuida como propia, salvo jos
casos de delegacion, sustitucidn o avocacion previstos por las disposiciones normativas
pertinentes”, en cuyo caso, €l CONATEL, en gjercicio de sus competencias, debe observar
para la declaratoria de Operador Dominante, el cumplimiento de los presupuestos establecidos
en la normativa, tomando en consideracion que el espectro radioelectrico y las
telecomunicaciones, de acuerdo a lo sefialado en los articulos 313 y 314 de la Constitucion
de !a Replblica, se encuentran dentro de los sectores estratégicos del Estado y o sefialado
en los articulos 5, 7 y 8 de la Decisidén de la Comunidad Andina No. 608, sobre conductas
restrictivas a la libre competencia o de abuso de una posicién de dominio en el mercado. Dicha
Decisién es aplicable al Ecuador, por lo sefialado en la Decision 616 de la Comunidad Andina
de Nacional, de 15 de julic de 2005, asi como por la disposicion del Consejo Nacional de
Telecomunicaciones, contenida en Resolucion 415-15-CONATEL-2005 en materia de
competencia en telecomunicaciones, por la que se acogen disposiciones contenidas en las
Decisiones 808 y 616 de la Comunidad Andina de Naciones, en lo que resulte aplicable.

Que, para la declaratoria de Operader Dominante, el Reglamento General a la Ley Especial
de Telecomunicaciones reformada, establece en el articulo 28, la obligacidn de los
prestadores de servicios de telecomunicaciones, de remitir a la SENATEL, dentro de los 120
primeros dias de cada afio, sus estados financieros, esto, sin perjuicio de similares
obligaciones contractuales. Porlo gue. sobre la base de los estados financieros, en uso de la
facultad contenida en el articulo 29 Ibidem, la gue se ejerce observando lo sefialado en el
articulo 335 de la Constitucion de la Republica, la que se gjerce cuando sea necesario, es
decir, en cualguier momento, dentro de un determinado ejercicio fiscal, el CONATEL, debe
emitir una resolucion motivada cada afio, calificando a los operadores dominantes de cada uno
de los servicios de telecomunicaciones. La normativa no ha previsto un procedimiento
especifico para la construccion del acto administrativo en el que emita tal declaracién o
calificacion, no obstante, la misma se basa en los supuestos previstos en el articulo 27 del
Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones, que contempla varias
posivilidades a saber, a) Que el proveedor de servicios de telecomunicaciones haya tenido al
menos, el treinta por ciento (30) de los ingresos brutos de un servicic determinado en el
gjercicio econdmico inmediatamente anterior, b) o que en forma efectiva, controle directa o
indirectamente, los precios en un mercado o en un segmento de mercado 0 en una
circunscripcién geografica determinados; o, la conexion o interconexion a su red En virtud de
lo cual, si el acto a emitirse, como manda la norma (inciso final del articule 27 del RGLETR), se
lo hace en ejercicio de tas facultades regladas que tiene el CONATEL, en forma motivada, en
areas determinadas y por cada servicio prestado, en base a los criterios antes sefialados, los
que seran evaluados en forma objetiva, debe considerarse, que el CONATEL, por mandato del
articulo 124 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones, esta sujeto
para la emision de sus actos administrativos, a lo dispuesto en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, para cuyo efecto, al tenor de lo sefialade en el articulo
71 de dicho Estatuto, el CONATEL, previo a resoclver lo que corresponda, dispuso a la
SENATEL, mediante Resolucion 047-03-CONATEL-2010, de 19 de febrero de 2010-07-29,
emita un dictamen, previamente recabando las observaciones de las tres emgresas
operadoras del Servicio Movil Avanzado que prestan servicios en el Ecuador, es decir, que
CONECEL S.A, OTECEL S A y TELECSA S A., formulen observaciones respecto de los
documentos que obran del expediente, relacionados con la peticion de declaratoria de
operador dominante a CONECEL S.A. y que la SENATEL, con las contestaciones o sin ellas,
en el caso de que no las presenten, emita un informe técnico fegal, vale recalcar, dictamen, es
decir, que el CONATEL, de manera pravia reguld un procedimiento, €l mismo que no ha sido
impugnado, con lo cual, se desvirtuan las afirmaciones de CONECEL S.A. contenidas en oficio
DJYR-1060-2010, de 12 de julio de 2010, en el sentido de gue no existe normativa gue
parmita al CONATEL, declararle como operador dominante. CONECEL S.A. en oficio DJYR-
0470-2010, de 22 de marzo de 2010, sefald: “Para que proceda la declaratoria de dominancia,
e8 necesario entonces, determinar el mercadc relevante del que se trate o el segmento o
segmentos de ese mercado” (..) “En este orden de ideas, solicifo que previo a cualguier
declaracion de dominancia se emita la regulacion de procedimiento y andlisis de mercados
\ relevantes en telecomunicaciones y/o se adelante una segmeniacidén de mercados, previa,
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como ocurre en Europa, donde se puede tener noticia de lo segmentado para asi poder tener
los elementos de juicio para expresar la posicion de CONECEL acerca de su presunta posicion
significativa que lo conilevarian a ser operador dominante, siguiendo con la reguiacion de
donde proviene la figura, sin desconocer su desarrollc e historia.” La SENATEL, para cumplir
con lo dispuesto en la Resolucion 047-03-CONATEL-2010, contraté una “CONSULTORIA
PARA ANALIZAR EL MERCADO DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO, DETERMINACION DE
MERCADQS RELEVANTES Y OQOPERADOR DOMINANTE” vy una Asesoria Juridica
Especializada para el “ANALISIS DE LOS ASPECTOS REGULATORIOS PARA LA
DECLARATORIA DE OPERADOR DOMINANTE EN EL MERCADO DE LA TELEFONIA
MOVIL EN EL ECUADOR” de las cuales en forma clara e irrefutable, se establece que el
mercado relevante es el de los servicics de voz movil — movil, que si bien los operadores del
SMA, ofrecen varios servicios, esto es, voz, SMS, datos, Internet, etc, el eje del negocio,
pugs tiene el 80% de los ingresos esta dado por el servicio de voz, no encontrandose que el
servicio de telefonia fija, represente un sustituto suficientemente cercano al servicio de
telefonia mavil, como para gue ambos sean incluidos en un mismo mercado relevante de voz.
Asi mismo se sefiala gque al 2009, la participacion en el mercado de CONECEL S.A. es del
70%, de OTECEL S.A el 28% y TELECSA S A el 3%, con margenes operativos en ese
mismo periodo (2008) de 49% para CONECEL S.A, 30% OTECEL S Ay 0% para TELECSA
S.A, por lo que, la SENATEL, en su infcrme técnico juridico, cencluye con acierto, que
CONECEL S.A. estaria inmersa en una de las condiciones sefialadas en el articulo 27 del
Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada, que permitirian
al CONATEL, declararle como operador dominante, ya que se cumple el supuesto del
porcentaje minimeo de ingresos brutcs de un servicio determinado (30%), esto es, el servicio
maévil avanzado, en el servicio de voz, en todo el territorio ecuatcriano.

Que, habiendo establecido en forma técnica y juridica, que el proveedor de servicio de
telecomunicaciones (Servicio Movil Avanzado) para el servicio de voz (en el mercado movil-
movil) CONECEL S.A. se encuentra dentro uno de 10s supuestos sefialados en el articulo 27
del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones, una vez gue se ha agotado
el procedimiento administrativo el cual se ha desarrollado siguiendo las normas del debido
proceso previstas en el articulo 78 de la Constitucidon de la Republica, garantizado a los
tres operadores del Servicio Mdvil Avanzado, el derecho a la defensa, bajo el principio de
contradiccion que implica su participacidén activa, con conocimiento y acceso plenc de los
documentos e informes que obran del expediente, lo cual les ha permitido formular
alegaciones y presentar sus descargos, apalancandose en el principio de igualdad, que les
ha facultadc para hacer valer sus derechos y gque los mismes se cumplan sin ninguna
restriccion; y, observandose gue todas las actuaciones realizadas por la administracion, a
través del CONATEL y SENATEL, se ha sujetado al principio de legitimidad (que se
subordina a la legalidad) y juridicidad, el CONATEL, en ejercicio de sus competencias, con
fundamentc en las razones de hecho y de derechc sefaladas:

RESUELVE:

Articulo 1. Avocar conocimiento, acoger e incorporar a la presente Resolucion, el contenido
integro del Informe Técnico Juridico remitido por la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones
mediante oficio SNT-2010-0766 del 28 de julio de 2010, asi como los contenidos de los
informes finales de la consultoria sobre el “Andlisis del Mercado del Servicic Movil Avanzado,
Determinacion de Mercados Relevantes y Operador Dominante” y la Asesoria para el “Andlisis
de los aspectos regulatorios para la calificacion de operador dominanie”, en los términos y bajo
los lineamientos sefalados en el Informe Técnico Juridico, antes mencionado de la Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones.

Articulo 2. Calificar y declarar a la compania Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones
S A CONECEL como operador dominante en el mercado movil-movil para el servicio de voz,
en todo el territorio ecuatoriano.

Articulo 3. La compariia Consorcio Ecualoriano de Telecomunicaciones S.A. CONECEL queda
sometida al cumplimiento de las obligaciones propias de un operador dominante, mismas que
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se nallan sefialadas en el articulo 30 del Reglamento General de la Ley Especial de
Telecomunicaciones Reformada; asi como, queda inmersa en las prohibiciones determinadas
en el articulo 31 del mismo cuerpo normativo, dejando a salvo sus derechos establecidos en el
articulo 32 Ibidem.

Articulo 4. La calificacion de operador dominante, podra ser revisada, a peticion de CONECEL
S.A |, cuando por causas supervinientes, se considere que ha dejado de tener la condicidon de
operador dominante en el mercado movil-maovil para el servicio de voz, a nivel nacicnal, no
obstante de lo cual, se deja el derecho de accion, ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de Quito, o Sala de la Corte Provincial de Justicia, conforme a lo previsto en el
Cadigo Organico de la Funcion Judicial.

Articulo 5. EI CONATEL en gjercicio de sus competencias regladas adoptara en el momento
que estime pertinente, previo informe de ta Secretaria Nacional de Telecomunicaciones las
medidas que correspondan al régimen de Operador Dominante

Articulo 6. Notifiquese con el contenido de la presente Resolucion, a: Consorcio Ecuatoriano
de Telecomunicaciones S.A. CONECEL, OTECEL S.A, TELECSA S.A, Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, Secretaria  Nacional de
Telecomunicaciones y Superintendencia de Telecomunicaciones.

Articulo 7. La presente Resolucion entrara en vigencia de manera inmediata una vez
notificada.

Dado en Quito, el 30 de julio de 2010
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Ifg. Jaimg Guerrero Ruiz
PRESIDENTE DEL CONATEL
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SECRETARIO DEL CONATEL
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