RESOLUCION-TEL-900-27-CONATEL-2014
RESOLUCION-TEL-900-27-CONATEL-2014
CONSEJO NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES
CONATEL
CONSIDERANDO:

Que, la Constitucién de la Republica, establece: “Articulo 213.- Las Superintendencias son
organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y control de las actividades
economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento
Jjuridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuardn de oficio o por
requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las 4reas que
requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo
con la ley.”

Que, el Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada, establece en
el articulo 118, respecto al procedimiento administrativo para las sanciones lo siguiente:
“Corresponde al Superintendente de Telecomunicaciones aplicar las sanciones a las
infracciones previstas en la ley, graduando su aplicacion segun las circunstancias,
considerando el perjuicio causado al mercado o a los usuarios y el grado de culpabilidad.-La
imputacion de una infraccién seré notificada al infractor o infractores mediante boleta entregada
en el domicilio del infractor; en el articulo 124 lo siguiente: “Los actos administrativos de las
autoridades y organismos encargados de la administracién y regulacién de las
telecomunicaciones estan sometidos a las normas, recursos y reclamaciones del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.”

Que, en el Contrato de Concesién para la Prestacién de Servicio Mévil Avanzado, del Servicio
Telefénico de Larga Distancia Internacional, los que podran prestarse a través de Terminales
de Telecomunicaciones de uso Publico y Concesién de las bandas de frecuencias esenciales,
celebrado entre la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones y OTECEL S.A el 20 de
noviembre de 2014, se establece lo siguiente:

En la clausula 12 (Obligaciones generales), numeral 12.28 que es obligacién de la
empresa: “Prestar los servicios a los usuarios en los términos y condiciones
establecidos en sus contratos”; en la Clausula 51 (Normas Generales), numeral 51.1
que: ‘En el evento de que la Sociedad Concesionaria incurra en uno de los
incumplimientos descritos en la Clausula Cincuenta y dos (52) del presente Contrato, Ia
SUPTEL impondré las sanciones a que hubiera lugar, previo el cumplimiento del
procedimiento establecido en la Clausula cincuenta y siete (57) del presente Contrato.”:
en la Clausula 52 (Incumplimientos Contractuales), numeral 52.2 que no puede “
J)Cobrar tarifas por encima de los techos tarifarios aprobados o en forma distinta a lo
pactado de conformidad con los numerales 12.28, 44.3 y 44.8” en la Clausula 57,
numeral 57.1 que “Si la SUPTEL tuviere indicios o conociere por cualquier medio que
la Sociedad concesionaria estuviera incursa en uno o mas incumplimientos
contractuales, abrirdé un expediente e iniciaré el proceso de determinacién de
incumplimiento contractual mediante la expedicién de la Boleta Unica que contendra el
presunto incumplimiento- cometido, el cual serd notificado por escrito a la Sociedad
Concesionaria.- La Boleta Unica deberd contener una descripcién detallada del
presunto incumplimiento, asl como las razones juridicas y facticas en que se funda el
inicio del procedimiento.”, en el numeral 57.2 que “...c) Vencidos los términos
sefialados en los literales anteriores, 0 no habiéndose contestado la Boleta Unica, en
mérito de todo cuanto conste en el expediente administrativo, la SUPTEL en el término
maéximo de doce (12) dias resolvera en forma motivada lo que corresponda. La
Resolucién que emita la SUPTEL respecto de los incumplimientos contractuales deberé
cefiirse a lo establecido en el presente Contrato. En caso de imponerse una sancién
serd exclusivamente de entre las establecidas en el presente Contrato.” y, en la
Clausula 56 (Atenuantes, Agravantes y Gradacién de las sanciones), numeral 56.1,
que son atenuantes: “b) Haber adoptado medidas de remediacion frente al
incumplimiento, previo a la imposicién de la sancién”.
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Que, mediante Resolucion No. ST-2014-0306, de 18 de agosto de 2014, la Superintendencia
de Telecomunicaciones, resolvio:

“Articulo 1.- DECLARAR que OTECEL S.A. no cumplié con las condiciones pactadas
con el usuario al aplicar la promocion “Paquete Noche’, activada el dia 7 de febrero
de 2014 correctamente en la linea celular 0998427021, a través del envio de un solo
SMS, debido a que desconté $ 2 del saldo total de la linea por la activacion de la
promocién, en lugar del $§ 1 acordado a través del SMS ‘Estimado Cliente la
contratacion de su paquete NOCHE por $ 1 (Incluido Imp) esta siendo procesada.
Recibird un SMS de confirmacion; de esta manera la Sociedad Concesionaria cobro
una tarifa distinta a la pactada e incumplié su obligacién estipulada en la Clausula
DOCE PUNTO VEINTE Y OCHO (12.28) del Contrato de Concesién, incurriendo en el
Incumplimiento de Segunda Clase previsto en la CLAUSULA CINCUENTA Y DOS
PUNTO DOS, letra j) ibidem.

Articulo 2.- IMPONER a la empresa OTECEL S.A. la sanciéon econdmica de
SETENTA MIL SETECIENTOS VEINTE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA ($ 70.720,00) equivalente a 208 SBMU'’s, de acuerdo a lo previsto en la
Clausula CINCUENTA Y CINTO PUNTO DOS del Contrato de Concesion...".

Que, la empresa OTECEL S.A., mediante escrito s/n ingresado en la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones con tramite No. SENATEL-2014-009570, el 12 de septiembre de 2014,
dirigido al Sefor Presidente del Consejo Nacional de Telecomunicaciones, interpuso recurso
de apelacioén en contra de la Resolucién No. ST-2014-0306 de 18 de agosto de 2014, expedida
por la Superintendencia de Telecomunicaciones.

Que, conforme con el Contrato de Concesion para la Prestacién del Servicio Movil Avanzado,
suscrito con la empresa OTECEL S.A. y la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones el 20
de noviembre de 2008, clausula 58, en caso de que el concesionario no esté de acuerdo con la
resolucion de sancién de la Superintendencia de Telecomunicaciones, esta se la puede apelar
ante el CONATEL en un plazo de 15 dias contados a partir de la fecha de notificacién o
impugnarla en la via contencioso administrativa, de conformidad con el ordenamiento juridico
vigente. Este contrato, en el Anexo 1 de Definiciones, ademas indica, que el computo de los
plazos y términos se sujeta al Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, por lo tanto, corresponde al CONATEL, resolver sobre el fondo del acto recurrido por
OTECEL S.A.

Que, la SENATEL admiti6 a tramite el recurso planteado a la Resolucion ST-2014-0306 de 18
de agosto de 2014, y que se ha instruido a las Direcciones Generales Juridica, de Planificacion
de las Telecomunicaciones y Servicios de Telecomunicaciones, para que se emita el Informe
Técnico y Juridico del caso analizando cada uno de los argumentos en los que OTECEL S.A,
fundamenta su peticién ante el CONATEL.

Que, en el presente caso se trata de una infraccion contractual que conforme el capitulo
Décimo Segundo, Incumplimientos Contractuales y Sanciones del Contrato de Concesion, el
procedimiento de determinacion de incumplimientos contractuales e imposicion de sanciones le
corresponde a la Superintendencia de Telecomunicaciones, organismo que en el ambito de sus
atribuciones legales establecié que OTECEL S.A. al haber descontado $ 2 del saldo total de la
linea celular 0998427021 por la activacién de la promocion, en lugar del $ 1 acordado a traves
del SMS “Estimado Cliente la contratacién de su paquete NOCHE por $§ 1 (Incluido Imp) esta
siendo procesada. Recibiré un SMS de confirmacién”, la empresa cobr6 una tarifa distinta a la
pactada e incumplié su obligacion estipulada en la Clausula 12.28, incurriendo en el
Incumplimiento de Segunda Clase previsto en la clausula 52, letra j) del contrato de concesion.

Que, revisadas las argumentaciones de OTECEL S.A., se establece que el eje central de su
argumentacién es que la SUPERTEL no considerd, ni tomé en cuenta al momento de aplicar la
sancion, el atenuante constante en la clausula 56.1 del Contrato: “b) Haber adoptado medidas
de remediacion frente al incumplimiento, previo a la imposicién de la sancion’, por lo que
solicita se considere este atenuante; sefiala ademds, que no existié culpa grave de los casos
previstos en el Cédigo Civil, lo cual es preciso probar; que se tenga en cuenta la diligencia con
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la que actudé la empresa para remediar el asunto; y, que se aplique el derecho de
proporcionalidad consagrado en el articulo 76 de la Constitucién por cuanto el valor total de
afectacion del error en esta promocion “PAQUETE NOCHE” fue de $ 1.064 y la sancién
impuesta por la SUPERTEL es de $ 70.720,00 equivalente a 208 SBMU's, es decir, la muita
que se impuso es del 1.5 POR MIL en relacién al error lo que se traduce en que la multa es
equivalente a 665 veces la afectacién del error de la prestadora, por lo que se pide al
CONATEL que la multa sea revisada y reducida en un monto adecuado y proporcional al valor
total del error. Se solicita ademas se deje sin efecto la sancién en la forma y monto.

Que, revisado el expediente se verifica que la SUPERTEL determiné que no se podia
considerar como medida de remediacién frente al usuario, las medidas correctivas aplicadas
por la operadora a partir del 1 de abril de 2014, por cuanto la promocién ya no estaba vigente,
esto en funcién de la definicién que utilizé la SUPERTEL en su razonamiento respecto del
término “remediar” que se define como: “Socorrer una necesidad o urgencia”. “Librar, apartar o
separar de un riesgo”. “Evitar que suceda algo de que pueda derivarse algin dafio o0 molestia.”.

Que, debi6é haberse considerado el atenuante descrito en la clausula 56.1, letra b): “Haber
adoptado medidas de remediacién frente al incumplimiento, previo a la imposicién de la
sancién” teniendo en cuenta que la definicidn mencionada no consta en el Anexo de
Definiciones del Contrato de Concesién celebrado con OTECEL S.A., y que se debe estar al
sentido literal y obvio de las palabras del Contrato de Concesién, pues las “medidas
correctivas” que aplicé la operadora fueron implementadas inclusive antes del inicio del
proceso de juzgamiento, pues se instruyé con el Informe No. ICT-DST-2014-029 de 7 de abril
de 2014 (verificacién del incumplimiento de condiciones), se notificé con la Boleta Unica DJT-
2014-0079 a OTECEL S.A. el 30 de mayo de 2014; mientras que las medidas correctivas se
adoptaron el 1 de abril de 2014 y la compensacién econémica a los afectados se produjo
efectivamente el 22 de mayo de 2014.

Que, en estricto sentido el Contrato de Concesién no prevé como establecer la disminucién de
la sancién, ni consta en el expediente la valoracién que aplicé la SUPERTEL, respecto de cada
agravante y/o atenuante para la imposicién de la multa de USD 70.720,00 délares de los
Estados Unidos de América, por lo que, la reduccién es discrecional del CONATEL. En el
informe se sugiere que podria ser de 20 SBMUs, en funcién del atenuante descrito en la
Clausula Cincuenta y Seis punto Uno (56.1), letra “c) Haber adoptados medidas de
remediacién frente al incumplimiento, previo a la imposicién de sancién”.

Que, si bien es cierto la SUPERTEL debe tomar en cuenta el principio consagrado en el
articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la ley y en la doctrina, el Contrato de
Concesién que es ley para las partes, es taxativo en determinar que a los incumplimientos de
segunda clase, corresponde una multa de hasta 500 SBMU's, conforme con la clausula 55.2,
con lo cual la multa que es calculada e impuesta por la SUPERTEL, no es en funcién del valor
econdmico de afectacién a los usuarios sino en virtud del tiempo que la prestadora se demoré
en remediar la falta, es decir, desde febrero hasta abril de 2014, todo esto enmarcado en lo
previsto en la clausula 51.2 del Contrato que sefiala: “El proceso previo a la determinacién de
un incumplimiento contractual y la aplicacién de sanciones previstas en el CAPITULO DECIMO
SEGUNDO, de este contrato seran responsabilidad y atribucién de la SUPTEL.”, por tanto no
cabe aceptar la alegacion de la operadora.

Que, en el informe emitido por las Direcciones Generales Juridica, Gestidon de los Servicios de
Telecomunicaciones y Planificacion para resolucion del CONATEL se concluye: “De los
antecedentes y andlisis contenidos en el presente informe, se establece que la Resolucién ST-
2014-0306, de 18 de agosto de 2014, ha sido emitida por la autoridad competente, esto es, la
Superintendencia de Telecomunicaciones; el procedimiento adoptado fue el adecuado, no
obstante, del anélisis realizado al escrito del recurso, esta Secretaria opina que la SUPERTEL
debié haber tomado en consideracion el atenuante descrito en la cldusula 56.1, letra b): “Haber
adoptado medidas de remediacién frente al incumplimiento, previo a la imposiciéon de la
sancion” al imponer la sancion econémica contenida en la Resolucién ST-2014-0306, por no
cumplir con las condiciones pactadas con el usuario al aplicar la promocién “Paquete Noche” a
la linea 0998427021.
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En tal virtud y en aplicacion de la clausula 56.1 del Contrato de Concesion; se recomienda que
el CONATEL, avoque conocimiento del presente informe y acepte parcialmente el recurso de
apelacion, disponiendo la disminucion de la multa, teniendo en cuenta el atenuante antes
indicado.

Para futuros casos, se recomienda se disponga a la Superintendencia de Telecomunicaciones
especificar la valoracién que emplea para la imposicion de las sanciones econémicas a los
administrados.”

En ejercicio de sus atribuciones:
RESUELVE:

ARTICULO UNO.- Avocar conocimiento y acoger el Informe Juridico, presentado por la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, constante en Informe Técnico — Juridico No. 131
de 23 de octubre de 2014.

ARTICULO DOS.- Aceptar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por OTECEL S.A.
a la Resolucion ST-2014-0306, de 18 de agosto de 2014.

ARTICULO TRES.- Disminuir la sancién econémica de SETENTA MIL SETECIENTOS
VEINTE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($ 70.720,00) equivalente a
208 SBMU's a TREINTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($ 35.360,00) equivalente a 104 SBMU's, en funcién del
atenuante descrito en la Clausula Cincuenta y Seis punto Uno (56.1), letra “c) Haber adoptado
medidas de remediacion frente al incumplimiento, previo a la imposicién de sancién”.

ARTICULO CUATRO.- Encargar a la Secretaria del CONATEL, notifique con la presente
Resolucion a la empresa OTECEL S.A., a la Superintendencia de Telecomunicaciones; y a la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, para los fines pertinentes.

La presente Resolucion es de ejecucion inmediata.

Dado en Quito, D.M., el 03 de diciembre de 2014.

MGS=CARLOS PUGA BURGOS /
PRESIDENTE DEL CONATEL
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SECRETARIO DEL CONATEL
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