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RESOLUCION ARCOTEL-2016- 01 3 5

POR LA QUE, LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES -
ARCOTEL RECHAZA EL RECLAMO ADMINISTRATIVO INTERPUESTO POR LA SENORA ROSA
VIRGINIA NAKAGAWA MORALES, EN CALIDAD DE APODERADA ESPECIAL DEL CONSORCIO
ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A., CONECEL, EN CONTRA DE LA RESOLUCION
No. ARCOTEL-2015-0694 DE 28 DE OCTUBRE DE 2015.

CONSIDERANDO:

I CONSIDERACIONES GENERALES Y ANALISIS DE FORMA
1.1. ADMINISTRADO Y ACTO IMPUGNADO

Mediante escrito ingresado con tramite No. ARCOTEL-2015-015878 de 11 de diciembre de 2015, la
sefiora Rosa Virginia Nakagawa Morales, en calidad de apoderada especial del CONSORCIO
ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A., CONECEL, presenta reclamo administrativo en
contra de la Resolucion No. ARCOTEL-2015-0694 de 28 de octubre de 2015, publicada en el RO. No.
632 de 20 de noviembre del mismo afio, con la cual fue expedido el Instructivo para el Procedimiento
Administrativo Sancionador de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones.

1.2. COMPETENCIA

La ARCOTEL, a través de esta autoridad, conforme lo dispone el articulo 148 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones - LOT, tiene competencia para:

“1. Ejercer la direccién, administracién y representacion legal, judicial y extrajudicial de la Agencia. (...);

11. Aprobar la normativa interna, suscribir los contratos y emitir los actos administrativos necesarios
para el funcionamiento de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.:

12. Delegar una o mas de sus competencias a los funcionarios de la Agencia de Regulacién y Control
de las Telecomunicaciones. (...)

16. Ejercer las demas competencias establecidas en esta Ley o en el ordenamiento juridico no
atribuidas al Directorio.”,

Por lo que, corresponde a la Directora Ejecutiva de ARCOTEL, la competencia para conocer y resolver
el Reclamo Administrativo interpuesto por la sefiora Rosa Virginia Nakagawa Morales, en calidad de
apoderada especial del CONSORCIO ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A.,
CONECEL, en contra de la Resolucion No. ARCOTEL-2015-0694 de 28 de octubre de 2015.

1.3.NATURALEZA JURIDICA DEL RECLAMO ADMINISTRATIVO

__ De conformidad con los articulos 172, 173 y 206 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de
~ [a Funcion Ejecutiva — ERJAFE; se establece que el reclamo administrativo es una forma de
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 permite a los administrados formular observaciones, consideraciones, reservas
de actos de simple administracion; la cesacién del comportamiento, conducta o actividad; y, la
enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o parcial de actos normativos o su inaplicabilidad
so concreto. Los reclamos, no obstante que deben ser resueltos dentro del plazo de dos meses, S

an lugar a la aplicacion de la institucion del silencio administrativo positivo.
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21. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR:

“Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros
previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la Constitucion, Ia ley y las decisiones legitimas
de autoridad competente (...)".

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podrén ser impugnados, tanto
en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial”.

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la Ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucién”.

2.2. LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES:

El articulo 125 de la norma citada sefiala que la potestad sancionadora le corresponde a la Agencia
de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, la cual podra iniciar de oficio o por denuncia, y
debera “sustanciar y resolver el procedimiento administrativo destinado a la determinacion de una
infraccién y, en su caso, a la imposicién de las sanciones establecidas en esta Ley’, garantizando el
debido proceso y el derecho a la defensa en todas las etapas del procedimiento sancionador.

El articulo 147 ibidem, manifiesta que: “La Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones seré dirigida y administrada por la o el Director Ejecutivo (...)” y que “Con
excepcion de las competencias expresamente reservadas al Directorio, la o el Director Ejecutivo tiene
plena competencia para expedir todos los actos necesarios para el logro de los objetivos de esta Ley y
el cumplimiento de las funciones de administracién, gestion, regulacién y control de las
telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico, asi como para regular y controlar los aspectos
técnicos de la gestion de medios de comunicacién social que usen frecuencias del espectro
radioeléctrico o que instalen y operen redes, tales como los de audio y video por suscripcion...”

El articulo 148.- Atribuciones del Director Ejecutivo Ibidem establece que: Corresponde a la
Directora o Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones: 1.
Ejercer la direccion, administracion y representacion legal, judicial y extrajudicial de la Agencia. (...);
11. Aprobar la normativa interna, suscribir los contratos y emitir los actos administrativos necesarios
para el funcionamiento de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.; 12. Delegar
una o més de sus competencias a los funcionarios de la Agencia de Regulaciéon y Control de las
Telecomunicaciones.(...) 16. Ejercer las demds competencias establecidas en esta Ley o en el
ordenamiento juridico no atribuidas al Directorio.”.

2.3 REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES:

“Art. 6.- De la ARCOTEL.- (...) los actos administrativos y normativos que emita el Director Ejecutivo,
podrén ser impugnados Gnicamente ante el mismo 6rgano, dicha resolucion pondréa fin a la via
administrativa.”.

. 24. ESTATUTO DEL REGIMEN JURIDICO Y ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION EJECUTIVA,
. ERJAFE,
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En las reclamaciones los interesados podran peticionar o pretender:

“Art. 172.- Los reclamos administrativos.

a) La formulacién de observaciones, consideraciones y reservas de derechos, cuando se
impugnaren los actos de simple administracién;

b) La cesacién del comportamiento, conducta o actividad, y,

¢) La enmienda, derogacién, modificacién o sustitucién total o parcial de actos normativos o su
inaplicabilidad al caso concreto.

En cuanto a la tramitacién de una reclamacién, ésta debe ser presentada ante el 6rgano autor del
hecho, comportamiento u omisién; emisor del acto normativo; o ante aquél! al cual va dirigido el acto de
simple Administracién. El érgano puede dictar medidas de mejor proveer, y otras para atender el
reclamo.”. (Lo resaltado no pertenece al texto)

“Art. 173.- Objeto y clases.

1. Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente
el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefensién o perjuicio de dificil o imposible reparacién a derechos e intereses legitimos, podran
interponerse por los interesados los recursos de apelacién y de reposicion, que cabré fundar
en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 129, 130 y 131
de esta norma.

La oposicién a los restantes actos de trémite o de simple administracién podré alegarse por los
interesados para su consideracion en la resolucién que ponga fin al procedimiento.

2. Los convenios y tratados internacionales podran sustituir los recursos de apelacién o
reposicion, en supuestos o dmbitos determinados, y cuando la especificidad de la materia asi
lo justifique, por otros procedimientos tales como la conciliacién, mediacién o arbitraje, en los
términos de dichos convenios y tratados internacionales y la Ley de Arbitraje y Mediacién.

3. Contra las disposiciones administrativas de cardcter general no cabra recurso en via
administrativa, sino solo reclamo. La falta de atencién a una reclamacién no da lugar a la
aplicacion del silencio administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades previstas en la Ley
de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios por parte de la Iniciativa
Privada.

4. Los recursos contra un acto administrativo que se funden anicamente en la nulidad de alguna
disposicion administrativa de car4cter general podrén interponerse directamente ante el 6rgano
que dicto dicha disposicién.”. (Lo remarcado no pertenece al texto)

“Art. 206.- Plazo.-En los procedimientos de los 6érganos y entidades sometidos al presente estatuto de
la Funcion Ejecutiva el plazo méximo para resolver cada uno de dichos procedimientos seré el de dos
meses contados a partir de la recepcion de la peticién o reclamo como méximo, salvo que una ley
especialmente establezca un plazo diferente para la resolucién de un procedimiento por parte de los
citados érganos y entidades. (...)”

- 24 RESOLUCIONES DE LA ARCOTEL

E 24 1. Resolucion No. 001-01-ARCOTEL-2015

lediante Resolucnén No. 001-01-ARCOTEL-2015 de 04 de marzo de 201 5 el Directorio de la Agencia
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, en ejercicio de sus atribuciones establecidas en )
y Organica de Telecomunicaciones, aprobd la estructura temporal de la Agencia y autorizéala

Av. 9 de Octubre N27-75 y Berlin Tel. (593) 294 6400
1800 567 567 Casillero Postal 1721-1779
www.arcotel.gob.ec




Direccion Ejecutiva de la Agencia, para que con sujecién a la estructura temporal aprobada en el
articulo 2 de dicha Resolucion, defina el ambito de competencias y atribuciones y realice las acciones
que sean necesarias para el cabal funcionamiento de las Coordinaciones Nacionales Técnicas Y
Generales, asi como de las Direcciones y Unidades, segun corresponda.
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2.4.2. Resolucion No. 002-01-ARCOTEL-2015

Mediante Resolucién 002-01-ARCOTEL-2015 de 04 de marzo de 2015, el Directorio de la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, en ejercicio de la atribucién establecida en el articulo
146, nimero 8 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, designé a la ingeniera Ana Vanessa Proafio
De La Torre, como Directora Ejecutiva de la ARCOTEL.

2.4.3. Resolucion ARCOTEL-2015-00132

Mediante Resolucion ARCOTEL-2015-00132 de 16 de junio de 2015, la sefiora Directora Ejecutiva de
la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, en ejercicio de la atribucion
establecida en el articulo 148, nimero 12 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, delegd
atribuciones a distintas unidades de la ARCOTEL, especificamente las siguientes:

“4.1. DIRECCION JURIDICA DE CONTROL DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES

El Director Juridico de Control de Servicios de Telecomunicaciones, tendré las siguientes atribuciones
en materia de Servicios de Telecomunicaciones; 4.1.1. Elaborar y suscribir todo tipo de informes
juridicos que correspondan al &mbito de sus competencias o que sean requeridos por la Coordinacién
Técnica de Control o la Direccioén Ejecutiva de la ARCOTEL. (...) 4.1.11. Las demés que disponga la
Coordinacion Técnica de Control o la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL.”

“4.2. DIRECCI(?N JURIDICA DE CONTROL DE ESPECTRO RADIOELECTRICO Y SERVICIOS DE
RADIODIFUSION POR SUSCRIPCION

El Director Juridico de Control de Espectro Radioeléctrico y Servicios de Radiodifusién por Suscripcién,
tendra las siguientes atribuciones en materia de Servicios de Telecomunicaciones: 4.2.1. Elaborar y
suscribir todo tipo de informes juridicos que correspondan al &mbito de sus competencias o que sean
requeridos por la Coordinacién Técnica de Control o la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL. (...)4.2.12.
Las deméas que disponga la Coordinacién Técnica de Control o la Direccién Ejecutiva de la ARCOTEL.

De conformidad a la nota marginal de 11 de diciembre de 2015, inserta al tramite ARCOTEL-2015-
015878 de la misma fecha, con la cual la Directora Ejecutiva dispone al Coordinador Técnico de Control,
dar tramite pertinente a la peticion y atentos a la nota marginal de 14 de diciembre de 2015, inserta en
el mismo documento, con la cual el Coordinador Técnico de Control, dispone el analisis y la
sustanciacion del documento, a las Direcciones Juridicas de Control de Servicios de
Telecomunicaciones y de Espectro Radioeléctrico y Servicios de Radiodifusién por Suscripcion,
respectivamente; segun las atribuciones constantes en los nimeros 4.1.1; 4.1.11; 42,1, y4.2.12 de la
Resolucion ARCOTEL-2015-00132 de 16 de junio de 2015; es competencia de la Agencia de
Regulacion y Control de Telecomunicaciones, conocer el presente reclamo a través de la Directora
Ejecutiva, en ejercicio de los nimeros 1, 11 y 16 del Art. 148 de la LOT, y el ultimo inciso del articulo
6 del Reglamento General a la LOT.

1. ANALISIS DE ADMISIBILIDAD
El Informe Juridico Conjunto [J-DJCT-DJCE-2016-001, al respecto manifiesta:

’:(“EVI CONSORCIO ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S A., CONECEL, en su oficio No.
~ GR-2281-2015, hace referencia expresa a la Resolucion ARCOTEL-2015-0694, como el “‘ACTO
. NORMATIVO GENERAL RECLAMADO’, segun consta en el Apartado Il del mencionado documento.
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De igual manera consta en el apartado VI de la pretensién principal del Reclamo citado, que CONECEL
requiere: “se modifique o sustituya total o parcialmente o se ordene la inaplicabilidad de todos aquellos
articulos que pretendan limitar, disminuir o violar derechos constitucionales y legales garantizados por
el ordenamiento juridico del Ecuador.”; entendiéndose que se hace referencia al Instructivo en cuestion.

A efectos de una correcta aplicacién del articulo 172 del ERJAFE; es primordial analizar la naturaleza
juridica del Instructivo impugnado.

La Constitucién de la Republica en su articulo 425 de la jerarquia normativa, no cita en forma expresa
a los Instructivos dentro del listado de normas, no obstante lo cual, se entiende que son parte de “...los
demas actos y decisiones de los poderes puablicos”.

La Ley Orgénica de Telecomunicaciones en forma expresa en el Titulo Xill, Capitulo Ill regula el
procedimiento administrativo sancionador, que incluye:

Potestad sancionadora
Apertura

Pruebas

Potestad de investigacion
Resolucién

Atenuantes

Agravantes

Legitimidad, ejecutividad y medidas correctivas
Medidas preventivas
Apelacion; y,
Prescripcién

La Direccién Ejecutiva de la ARCOTEL, en ejercicio de sus competencias y con sujecién estricta a la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones, expidi6 el “INSTRUCTIVO PARA EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS
TELECOMUNICACIONES-ARCOTEL".

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, sefiala:

“INSTRUCTIVO 1. Adj. que instruye o sirve para instruir”.

“INSTRUIR.
1. tr. Ensediar, doctrinar.
2. tr. Comunicar sisteméaticamente ideas, conocimientos o doctrinas.
3. tr. Dar a conocer a alguien el estado de algo, informarle de ello, o comunicarie avisos
o reglas de conducta. U. t. c. pml.
4. tr. Tramitar un procedimiento administrativo o judicial.”

En forma complementaria se sefiala que el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas Torres, define:

. “INSTRUIR. Ensefiar, aleccionar, adoctrinar...”.

n Ia técnica a mlmstratlva francesa Ias c:rculares (v)

con Ia mterpretac:én que deben dar a crertas leyes o regfamentos Se dlferenCIas de las simples
instrucciones (v) que los ministros dan para proceder en ciertos casos particulares, frente a la
generalldad de criterio que se sienta en las especificas instrucciones ministeriales.”.
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Dromi, en la Décimo Primera Edicién de su obra de Derecho Administrativo, al referirse a las formas
juridicas por medio de las cuales se materializan las actividades de la Administracion, distingue entre
otras, las siguientes’:

e Acto administrativo. Es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma directa.

e Reglamento administrativo. Es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcién
administrativa, que produce efectos juridicos generales en forma directa.

e Actuacién interadministrativa. Es toda declaracién unilateral interna o _interorganica,
efectuada en ejercicio de Ila funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales
en forma indirecta.

El mismo autor al referirse al objeto de las formas juridicas empleadas por la Administracién, en cuanto
al objeto del Derecho Administrativo, entre varios? sefiala:

Por los efectos la funcién administrativa puede ser:

e Interna. Tiene por finalidad lograr el mejor funcionamiento del ente de que se trata. Tienen
relevancia en ella las instrucciones y circulares, pues constituyen verdaderos reglamentos de
su estructura (...). Se caracteriza porque no surte efectos juridicos inmediatos respecto de los
administrados.

e Externa. Produce efectos juridicos inmediatos respecto de los administrados, como titulares
de derechos y deberes juridicos.

Para abordar la tematica de la clasificacion de los actos de la administracién pablica, el autor Secaira
Durango, en su Curso de Derecho Administrativo diferencia®:

Actos de administracion
Reglamentos Administrativos
Contratos Administrativos

Actos y resoluciones administrativas

El autor define: “ACTO DE ADMINISTRACION.- El acto de administracién es una expresién juridica de
la administracion interna de los érganos publicos, esto es de aquella que no trasciende su esfera: se
expiden tinicamente para desarrollar su funcionamiento por lo que, no crean efectos juridicos directos
en terceros.

Son actos de simple administracién o de mero trémite que se requieren para que la administracion se
mueva internamente, (...) en fin, todos aquellos actos que sirven de preparacién para que la voluntad
publica se haga evidente.”*

En este mismo sentido el ERJAFE en sus articulos 70 y 80 diferencia lo que constituyen los actos de
simple administracién y el acto normativo; asi:

“Art. 70.- ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION.- Son toda declaracién unilateral interna o
interorgdnica, realizada en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos
individuales de forma indirecta en vista de que solo afectan a los administrados a través de
los actos, reglamentos y hechos administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia.”.

'DROMLI, Roberto: “Derecho Administrativo”. 11° Edicién. Editorial Ciudad Argentina, Hispania Libros.
2006. Buenos Aires Argentina. PP 263.
2|bidem. PP 272

 3SECAI RA, Patricio: “Curso de Derecho Administrativo”. PP 171

4dem.
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“Art. 80.- ACTO NORMATIVO.- Es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos generales, objetivos de forma directa.
De conformidad con la Constitucién corresponde al Presidente de la Republica el ejercicio de
la_potestad reglamentaria. Un acto normativo no deja de ser tal por el hecho de que sus
destinatarios puedan ser individualizados, siempre que la decisién involucre a la generalidad
de los diversos sectores.”.

De lo anterior se desprende que la diferencia entre ambas clases de actos se fundamenta en los efectos
de los mismos y en su naturaleza interna y externa, respectivamente.

El Instructivo impugnado, si bien constituye una declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa, emitido mediante resolucién de aplicacién genérica para todos los
procedimientos administrativos sancionadores, no genera efecltos jurldicos generales directos en los
interesados; en este sentido Dromi, en el desarrollo de las diferencias terminolégicas para establecer
el concepto de Reglamento Administrativo, hace la siguiente explicacién:

“Que produce efectos juridicos generales directos. El cardcter normativo atafie a la esencia
misma del reglamento. Este produce efectos juridicos generales, indeterminados, generando
derechos y obligaciones sin consideracién a las sinqularidades o subjetividades. Sus efectos
normativos se imponen como acto-regla tanto a la Administracién como a los administrados.”.®

El numero 1 del articulo 103 del ERJAFE, manifiesta que: “Los 6rganos administrativos podran dirigir
las actividades de sus 6rganos jerarquicamente dependientes mediante actos de simple administracién
que consistirén en instrucciones u érdenes.”; en este sentido el Instructivo no genera derechos ni
obligaciones para los particulares; por el contrario, este instrumento contiene instrucciones que deben
seguir los servidores de la ARCOTEL que participen en el procedimiento administrativo sancionador,
pues bien se puede constatar de su simple lectura, que el Instructivo se sujeta fielmente a la LOT y su
Reglamento General, sin contravenirios ni alterarios.

El reclamo administrativo ingresado por CONECEL a esta Agencia con tramite ARCOTEL-2015-015878
en contra de la Resolucion ARCOTEL-2015-0694 con la cual fue dictado el Instructivo para el
Procedimiento Administrativo Sancionador por Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones; se lo admitirfa a tramite como impugnacién a un acto de simple administracién,
al ser una instruccién (declaracién unilateral interna e interorgédnica), y asf debe ser considerado como
un ACTO DE SIMPLE ADMINISTRACION, de conformidad con la definicién constante en el articulo 70
del ERJAFE, realizado en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos
individuales de forma indirecta en vista de que solo afecta a los administrados a través de los actos y
hechos administrativos, dictados o ejecutados en consecuencia del ejercicio de la Potestad
Sancionadora; sin generar a los administrados derechos ni obligaciones de ningun orden; por tanto, el
analisis pormenorizado de los argumentos arguidos por CONECEL, se refieren a un acto de simple
administracién, como lo es el Instructivo impugnado parcialmente.

Cabe destacar que la publicacién del Instructivo en el Registro Oficial, constituye nicamente un

mecanismo para informar sobre los instructivos internos que tienen relacién con el procedimiento
administrativo sancionador, de conformidad con la letra f) del articulo 205 del ERJAFE.”.

IV ANALISIS DE FONDO

mggg;ggegmgmos DE LA OPERADORA

Bl | : . —
p s }

5 lbidem. PP 439
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“PRETENSION PRINCIPAL;

En virtud de los antecedentes de hecho y de derecho expuestos, solicitamos se acepte a tramite el
reclamo administrativo interpuesto y se modifique o sustituya total o parcialmente o se ordene la
inaplicabilidad de todos aquellos articulos que pretendan limitar, disminuir o violar derechos
constitucionales y legales garantizados por el ordenamiento juridico del Ecuador.

PRETENSION ACCESORIA:

Solicitamos en nuestra calidad de administrados, que se suspendan fodos los PROCEDIMIENTOS
SANCIONATORIOS que se encuentren en curso ante el ARCOTEL y que se hayan sustentado en el
Instructivo materia del presente reclamo, cuya afectacién de los derechos constitucionales y la nulidad
de pleno derecho, (sic) en que se esté incurriendo.”.

Particularmente CONECEL expresa sus alegaciones en los siguientes términos:

4.21 “4.1 Si bien es cierto que la LOT por su jerarquia normativa y por la materia, es preeminente
en materia de telecomunicaciones, también es cierto e incuestionable que el resto del
ordenamiento juridico ecuatoriano contempla garantias y derechos en favor de los
particulares. Esto, aunado a la interpretacion sistémica del ordenamiento juridico,
desemboca irremediablemente en la imposibilidad de la ARCOTEL en pretender limitar,
restringir o conculcar la posibilidad de acudir a otros mecanismos de impugnacion
administrativos contemplados en el ordenamiento juridico, por intermedio de un acto
normativo general e infralegal.”.

4.2.2

CONECEL, en su oficio GR-2281-2015, cita los siguientes articulos:

DE LA LOT:

“Art. 134.- Apelacién. (DE LA LOT)
La resolucién del Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones en el procedimiento administrativo sancionador, podra ser recurrida
administrativamente en apelacién ante el Director Ejecutivo de dicha Agencia dentro del plazo
de quince dias habiles de notificada.

Dicho funcionario tendré el plazo de sesenta dias habiles para resolver y lo haré en mérito de
los autos, sin més trémite. La apelacioén no suspendera la ejecucién del acto ni de las medidas
que se hubieran adoptado u ordenado, salvo que el Director lo disponga cuando la ejecucién
del acto o las medidas pudieran causar perjuicios de imposible o dificil reparacién.”.

DEL INSTRUCTIVO:

“Art. 2.- Toda persona natural o juridica goza de derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién de la Republica e Instrumentos Internacionales, tales como: el debido proceso, la
presuncién de inocencia, el derecho a la defensa, la contradiccién de la prueba y a impugnacién
de los actos administrativos de acuerdo a los procedimientos establecidos en la Ley Orgénica
de Telecomunicaciones, titulos habilitantes y demas normativa complementaria.”

“Art. 12.- De la impugnacion.- Las resoluciones de los Organismos Desconcentrados de la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, derivadas de los procedimientos
administrativos sancionados de conformidad con la Ley Orgénica de Telecomunicaciones,
seran impugnadas exclusivamente de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 134 de la referida Ley.

(..)"

“Art. 36.- Recurso de Apelacién.- La resolucién emitida por el Organismo Desconcentrado de
la Agencia de Regulacién y Control de Telecomunicaciones, podréd ser recurrida
administrativamente en apelacién ante el/la Directora/a Ejecutivo/a de dicha Agencia dentro de
quince (15) dias habiles contados desde el dia habil siguiente a la fecha de notificacién con la
resolucioén.
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La interposicién del Recurso de Apelacién, excepto en los casos en que una disposicién
establezca lo contrario, no suspenderé la gjecucién del acto impugnado, en observancia de lo
establecido en el segundo inciso del articulo 134 la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones.

En cumplimiento del principio de legalidad, no se admitird y se negard, sin mas tramites,
cualquier otro recurso en sede administrativa que se interponga.”.

DEL ERJAFE:

“Art. 173.- Objeto y clases.

1. Contra las resoluciones y los actos de trémite, si estos dltimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento,
producen indefensién o perjuicio de dificil o imposible reparacién a derechos e intereses
legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos de apelacién y de reposicion,
que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los
articulos 129, 130 y 131 de esta norma. (...)".

CONECEL senala:

“Es el caso del Estatuto del Régimen Jurldico de la Funcién Administrativa, mismo que por
delegacion legislativa goza de fuerza de ley, garantiza a los particulares en su articulo 173

(..).".

“(...) con animos de reforzar la pertinencia de nuestro reclamo, citamos lo que reza el Articulo
2 del propio instructivo, cuyos articulos 12 y 36 estamos contradiciendo, asi (...)".

“Conocedores de que la Apelacién consagrada en la LOT es un mecanismo de impugnacion,
éste no es el Unico recurso en sede administrativa. En efecto vale la pena resaltar que la
maxima en derecho privado, para lo cual podra hacer todo aquello que no esté LEGALMENTE
prohibido. Lo que nos permite concluir a priori que la expresién “Unicamente” o lo dispuesto
en el Art. 36 “no se admitira y se negara, sin mas tramite, cualquier otro recurso en sede
administrativa” pretende limitar el derecho a la interposicion de otro tipo de recursos
(horizontales o verticales) existentes en nuestro ordenamiento juridico, potestad que no detenta
conforme a la Ley su Despacho, de alll deriva nuestra legitima preocupacién por la evidente
limitacién de garantias constitucionales via acto normativo general de jerarquia infra legal.”.
“(...) a continuacién citamos las disposiciones normativas previstas en el ERJAFE, que a
nuestro entender juridico, estan siendo conculcadas por vuestro instructivo en su parte
pertinente, asi:

Articulo 101 (...); Articulo 174 (....); Articulo 178 (...); Articulo 199 (...); Articulo 200 (...); Articulo
202 (...); Articulo 205 (...).".

“Por lo expuesto, solicitamos respetuosamente se analice de manera sistémica a todo el
ordenamiento juridico, apegado al Articulo 11y 425 de la Carta Magna.”.

4.2.3 De la evacuacion de pruebas — apelacién.

CONECEL en referencia al Instructivo impugnado “(...) en el articulo 37 dltimo paragrafo sefiala: “En
_este tramite no se podra solicitar la practica de ninguna prueba ni se aceptara incidente alguno.

C nstltuyente de Montecrlst/ aprob6 como norma fundamental del ordenamlento Juridico ecuatoriano:
rt. 76, Ietra h(...) (sic); Art. 11 nimero4y 5(...)".
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consagrados en la Constitucién y el ERJAFE, se puede apreciar como el instructivo bajo impugnacién,
pretende conculcar derechos, principios y garantias del ordenamiento juridico ecuatoriano, via
RESOLUCION ARCOTEL-2015-0694.".

4.2.4 De la suspension de la Ejecucion del Acto.

CONECEL manifiesta en su oficio, en referencia al articulo 36, tercer (sic) inciso del Instructivo
impugnado “(...) La interposicién del Recurso de Apelacién, excepto en los casos en que una
disposicion establezca lo contrario, no suspender4 la ejecucion del acto impugnado.” (El subrayado nos
corresponde).”. Ademas sefala: “(...) es nuestra obligacién como colaboradores de la administracion
publica, transmitir lo que dispone nuestro Contrato de Concesién con el Estado ecuatoriano en la que
en su cldusula 58.1 (sic) asi: “(...) Sin perjuicio de lo anterior, una vez presentada la apelacién, el
CONATEL podra ordenar en cualquier momento la suspension de la ejecucion del acto
apelado.”.

Finalmente solicitan: “En consecuencia de lo antes expuesto, consideramos que la definicién de la
norma aplicable debe ser determinado previo informe del Procurador General del Estado en aras de
absolver la interpretacién de la disposicion normativa correspondiente.”.

4.3 MOTIVACION:

En atencion al Reclamo Administrativo presentado por el CONSORCIO ECUATORIANO DE
TELECOMUNICACIONES S.A., CONECEL, con oficio No. GR-2281-2015, ingresado a esta Agencia
el 11 de diciembre de 2015, con hoja de tramite No. ARCOTEL-2015-015878, en contra de la
Resolucion ARCOTEL-2015-0694 de 28 de octubre de 2015; por su naturaleza, se citan a continuacion
los argumentos juridicos contenidos en el Informe Juridico Conjunto 1J-DJCT-DJCE-2016-001 de 01 de
febrero de 2016, el mismo que considera el contenido de la Resolucion ARCOTEL-2015-0694 de 28
de octubre de 2015 y lo manifestado por la Operadora en su oficio de impugnacién; respectivamente:

4.3.1. ANALISIS JURIDICO

4.3.1.1 Con respecto del siguiente punto: “4.1 Si bien es cierto que la LOT por su jerarquia
normativa y por la materia, es preeminente en materia de telecomunicaciones, también es cierto
e incuestionable que el resto del ordenamiento juridico ecuatoriano contempla garantias y
derechos en favor de los particulares. Esto, aunado a la interpretacion sistémica del
ordenamiento juridico, desemboca irremediablemente en la imposibilidad de la ARCOTEL en
pretender limitar, restringir o conculcar la posibilidad de acudir a otros mecanismos de
impugnacion administrativos contemplados en el ordenamiento juridico, por intermedio de un
acto normativo general e infralegal.”.

El Informe Juridico Conjunto mencionado senala: “CONECEL a través de su reclamo, pretende que la
ARCOTEL modifique el Instructivo a pretexto de la aplicacion del ERJAFE y otras normas del
ordenamiento juridico, contrariando lo dispuesto en el articulo 134 de la LOT y el articulo 85 del
Reglamento General a la LOT; y, lo dispuesto en el articulo 226 de la Constitucién de la Republica que
sefiala: "Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley (...)". (Lo subrayado fuera
del texto original).

Efectivamente, el articulo 134 de la LOT es enfatico en determinar que: “La resolucién del Organismo
Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones en el procedimiento
administrativo sancionador, podrd ser recurrida administrativamente en apelacién ante el Director
Ejecutivo de dicha Agencia dentro del plazo de quince dias habiles de notificada.”; y es enfético también
el primer inciso del Art. 85 del Reglamento General a la LOT, que dispone: “De la resolucién de
.“imposicién de la sancién podra interponerse -exclusivamente- el recurso de apelacién ante el Director
Ejecutivo de la ARCOTEL; por lo que, en cumplimiento del principio de leqalidad, no se admitird y se
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negara sin mas tramite, cualquier otro recurso en sede administrativa que se interponga.” (Lo subrayado
y remarcado no pertenece al texto)

Por tanto, es deber de la ARCOTEL cumplir y hacer cumplir la Ley, siendo responsabilidad de
CONECEL y de todas las personas naturales y juridicas, conforme al articulo 83 de la Constitucién de
la Republica, “...1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad
competente.”.

Dado que el Instructivo en cuestién, se limita a regular la aplicacién del procedimiento administrativo
sancionador, cuya potestad sancionadora emana de la Ley; no se verifica que dicho instrumento
contenga limitacioén a derecho alguno de CONECEL sino el desarrollo de la competencia legalmente
establecida, conforme el marco de accién otorgado a la Agencia; puesto que, es la LOT y su
Reglamento General, en calidad de normas jerarquicamente superiores y especificas, frente a las del
ERJAFE, las que establecen que de la resolucién que expida el organismo desconcentrado de la
ARCOTEL, anicamente habra lugar a interponer el recurso de apelacién ante la Direccién Ejecutiva de
la ARCOTEL, en cuyo caso, la resolucién que se dicte pondra fin a la via administrativa; no siendo
admisible en sede administrativa ningan otro tipo de recurso. (.. )"

4.3.1.2. Respecto al punto: “De la evacuacion de pruebas — apelacion.”

Informe Juridico Conjunto citado, sostiene: “Los argumentos citados por CONECEL sobre el tema de
la prueba, se basan en una cita parcial del articulo 37 del Instructivo para el Procedimiento
Administrativo Sancionador; se debe considerar que el primer inciso del articulo cuestionado sefiala:
“Elia Directora/a de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, o su Delegado/a,
sustanciaré el recurso en mérito de autos, sin perjuicio de que de estimarse necesario se soliciten
informes técnicos.”.

El contexto del articulo 37, es el Capitulo X del Instructivo que se refiere al procedimiento administrativo
impugnativo, como ya ha sido mencionado en estricta aplicacién de lo que establece el articulo 134 de
la LOT, que en su segundo inciso dispone: “Dicho funcionario tendra el plazo de sesenta dias habiles
para resolver y lo hard en_mérito de los autos, sin més trémite”. (Lo remarcado y subrayado no
pertenece al texto.)

En efecto en el Instructivo, consta el Capitulo VI, desarrollado para el ejercicio del Derecho a la
Defensa, de los articulos 23 al 29, a ser aplicado en la primera instancia del procedimiento
administrativo sancionador, articulos que no han sido observados, ni objetados por CONECEL; y que
corresponden a un desarrollo que no se opone, contraviene o altera de modo alguno, lo dispuesto en
el Capitulo 11l del procedimiento sancionador, medidas y prescripcién, del Titulo Xlll de la LOT, en el
que constan los articulos 126 y 127 relativos a la apertura y pruebas.

Para complementar este punto del analisis, debe indicarse que el articulo 147 del ERJAFE, citado
erréneamente por CONECEL, consta dentro del capitulo relacionado a la Instruccién del Procedimiento,
en tanto que, para la segunda instancia cuando se trata de apelacién o en general para tramitacion de
impugnaciones debe aplicarse el articulo 183 Ibidem, que dispone: “Cuando se requieran informes se
los solicitaré en forma directa a la autoridad u érgano que deba proporcionarlo. Salvo disposicién legal
expresa en contrario, los informes deberan ser presentados en el término de siete dias y seran
facultativos para la autoridad que deba decidir y no tendran efectos vinculantes para los administrados.
(...)" Consideracién que si se ha tomado en cuenta de manera subsidiaria en el primer inciso del
~_warticulo 37 del Instructivo mencionado. (...)”

&,..Mm.._,_m;A.SJ;L\En,Leferencia al argumento de CONECEL sobre: “De la suspensién de la Ejecucion del
conen 0 CACte e e —

. El Informe Juridico Conjunto citado manifiesta: “Sin perjuicio delo-indicado, el segundo inciso del
articulo 36 del Instructivo ha sido dictado en concordancia con el segundo inciso del articulo 136 de la
OT que dispone: “La imposicién de recursos administrativos o judiciales contra las resoluciones de los s
rocedimientos administrativos sancionadores no suspende su ejecucioén.” particularmente lo s
establecido en la ultima parte del articulo 134 de la misma Ley que manifiesta: ‘La apelacién no.
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suspenderd la ejecucién del acto ni de las medidas que se hubieran adoptado u ordenado, salvo
que el Director lo disponga cuando la ejecucion del acto o las medidas pudieran causar
perjuicios de imposible o dificil reparacion.” (Lo remarcado no pertenece al texto).

La clausula 58.2 del Contrato de Concesién que sefiala: “Cuando se trate de sanciones de primera y
segunda clase, si el CONATEL ratifica la resolucién de la SUPTEL, la Sociedad Concesionaria debera
proceder con el pago de la sancién impuesta cuando corresponda, de conformidad con lo que disponga
el CONATEL, previa a la impugnacién por la via contencioso administrativa. Sin perjuicio de lo
anterior, una vez presentada la apelacién, el CONATEL podra ordenar en cualquier momento la
suspension de la ejecucién del acto apelado.”

La LOT en su Disposicién Transitoria Primera, sefiala:

“Los titulos habilitantes para la prestacién de servicios de telecomunicaciones otorgados antes
de la expedicién de la presente Ley se mantendran vigentes hasta el vencimiento del plazo de
su duracién sin necesidad de la obtencion de un nuevo titulo. No obstante, las y los prestadores
de servicios de telecomunicaciones deberan cumplir con todas las obligaciones y disposiciones
contenidas en esta Ley, su Reglamento General, los planes, normas, actos y regulaciones que
emita la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones. En_caso_de
contradiccién o divergencia entre lo_estipulado en los titulos habilitantes y las
disposiciones de la presente Ley y su Reglamento General, incluyendo los actos
derivados de su aplicacion, prevaleceran estas disposiciones.”

De ahf que, el articulo 36 del Instructivo, guarda armonia con lo dispuesto en el articulo 136 de la LOT,
sin que existan razones para consultar a la Procuraduria General del Estado como pretende CONECEL,
pues la LOT es suficientemente clara y expresa, no hay duda respecto de su inteligencia y aplicacion,
tanto mas que, la propia LOT, en su Disposicién Transitoria Primera, sefiala su prevalencia respecto
de las estipulaciones que consten en los titulos habilitantes; en este sentido, estamos frente a un caso
de aplicacién y no de interpretacion.

Para mayor abundamiento, preciso es seflalar que el articulo 76 de la Ley de la Jurisdiccién de lo
Contencioso-Administrativa, establece: "Salvo lo dispuesto en el articulo precedente, en ningin caso
se suspendera la ejecucién o cumplimiento del acto administrativo. (...)":por su parte lo que sefala el
articulo 75 (precedente) es: "El administrado podra solicitar la suspensién del procedimiento coactivo,
mientras se tramita la causa en el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, cuando tal procedimiento
se hubiere iniciado en virtud de una resolucién o acto administrativo que haya causado estado y que
implique una obligacién econémica a favor de la Administracién”, lo cual significa que el acto
administrativo, independiente de la impugnacion interpuesta en la via contencioso administrativa, se
encuentra ejecutoriado en la via administrativa. En este sentido, cabe mencionar al tratadista
ecuatoriano, Patricio Secaira Durango, manifiestas: "PRESUNCION DE EJECUTORIEDAD.- La
presuncién de ejecutoriedad va ligada a la de legalidad, por cuanto al considerarse que todo acto
administrativo es legal, de suyo viene como consecuencia que la resolucién administrativa es factible
de ejecucién inmediata, aun en el caso de que estos hayan sido objeto de impugnacioén judicial.”.

Adicionalmente vale considerar lo que sostiene el autor Miguel S. Marienhoff la presuncion de
legitimidad’ consiste "en la suposicién de que el acto fue emitido "conforme a derecho”, es decir su
emisién responde a todas las prescripciones legales”; y, la ejecutoriedad del acto administrativo
significa "que, por principio, la Administracidn misma y con sus propios medios lo hace efectivo,
poniéndole en préctica. Tal es el "principio” que, desde luego, reconoce excepciones. Estas ultimas
dependen del sistema juridico imperante en el lugar de que se trate. La posibilidad de que la propia
Administracién Publica haga efectivos o ponga en préactica los actos administrativos que emita, integra
una de las tantas "potestades” de la Administracion: la imperativa o de mando”; por lo expuesto, se
puede afirmar categéricamente que los actos administrativos tienen como caracteristica la presuncioén
de su legitimidad y fuerza ejecutoria, permitiendo que, por regla, la administracién ejecute sus propios

8 SECAIRA DURANGO, Patricio: “Curso Breve de Derecho Administrativo” Pp.182
TMARIENHOFF, Miguel S: “Tratado de Derecho Administrativo”. Tomo Il PP. 368, 369y 374
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actos sin que los recursos o acciones judiciales, mediante los cuales se discute su validez, suspendan
su ejecucion. (...)”

4.3.1.4. Finalmente, en cuanto a la pretension accesoria solicitada por CONECEL:

“PRETENSION ACCESORIA: Solicitamos en nuestra calidad de administrados, que se
suspendan todos los PROCEDIMIENTOS SANCIONATORIOS que se encuentren en curso
ante el ARCOTEL y que se hayan sustentado en el Instructivo materia del presente reclamo,
cuya afectacion de los derechos constitucionales y la nulidad de pleno derecho, (sic) en que se
esta incurriendo.”.

El Informe Juridico Conjunto de la referencia, expresa: “El ERJAFE en su articulo 68 establece: “(...)
Los actos administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y de ser el
caso, se notifiquen, salvo los casos de suspensién previstos en este estatuto.”; es decir que, los actos
administrativos emitidos con observancia de la normativa y con la debida mot:vac:én son de ejecucién
inmediata, salvo lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 189 del ERJAFE, que manifiesta: “(...) previa
ponderacién, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros
dispondré la suspensién y de oficio o a solicitud del recurrente suspendera la ejecucién del acto
impugnado cuando la ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion. (...)". Para
el presente caso, no procede suspender por la aplicacién de la Resolucion ARCOTEL-2015-0694,
procedimientos administrativos sancionadores en tramite, pues segtin lo solicitado por CONECEL, no
se establece que su cumplimiento pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién; al
contrario, la suspensién de su cumplimiento podria perjudicar el ejercicio de la Potestad Sancionadora
en materia de Telecomunicaciones, deber y derecho de la Agencia de Regulacién y Control de
Telecomunicaciones. (...)"

Del analisis que precede se determina que se observé el tramite propio para sustanciar el Reclamo
Administrativo presentado, sin omitir solemnidad sustancial alguna que pueda incidir en la resolucién
del presente caso, por lo que se declara su validez.

Por el analisis que precede y en ejercicio de sus atribuciones legales, la AGENCIA DE REGULACION
Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES, ARCOTEL,

RESUELVE:

Articulo 1.- AVOCAR conocimiento y acoger en todas sus partes el contenido del Informe Juridico No.
Conjunto IJ-DJCT-DJCE-2016-001 de 01 de febrero de 2016 presentado por las Direcciones Juridicas
de Control de Servicios de Telecomunicaciones y del Espectro Radioeléctrico y Servicios de
Radiodifusién por Suscripcion, remitido con memorando No. ARCOTEL-DJCT-2016-0024-M de 02 de
febrero de 2016.

Articulo 2.- NEGAR el reclamo administrativo y en consecuencia rechazar las pretensiones de la
sefiora Rosa Virginia Nakagawa Morales, en calidad de apoderada especial del CONSORCIO
ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A., CONECEL, formuladas en el interpuesto en
contra de la Resolucion ARCOTEL-2015-0694 de 28 de octubre de 2015, ingresado con tramite No.
ARCOTEL-2015-015878 el 11 de diciembre de 2015.

Articulo 3.- RATIFICAR en todas sus partes el contenido de la Resolucién ARCOTEL-2015-0694 de
":.28 de octubre de 2015, expedida por la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.

s

y4.- ESTABLECER que la presente resolucién pone fin a la via administrativa, de conformidad

www_con . lo dispuesto en el articulo 6 del Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones.

A iculo 5.- DISPONER que la Direccion de Gestion Documental y Archive de la Agencia de Regulacién
ontrol de las Telecomunicaciones, proceda a notificar el contenido de la presente Resolucién al
NSORCIO ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A., CONECEL, en la persona de su
sentante legal, en la avenida Amazonas 6017 y Rio Coca - Edlf icio ETECO, Piso 3 de la ciudad

0000000000
Av. 9 de Odubre N27-75 y Berlin Tel. (593) 294 6400

1800 567 567 Casillero Postal 1721-1779
www, arcotel.gob.ec

de'QUIto provincia de Pichincha y en los correos electrénicos pfalconc@claro.com.ec y-




> | Agencia de

0135

ulacion y Control
de las Telecomunicaciones

lquerrap@claro.com.ec direcciones sefialadas por la recurrente para recibir notificaciones; asi como a

las Direcciones: Juridica de Control del Espectro Radioeléctrico y Servicios de Radiodifusién por
de Control de los Servicios de
Telecomunicaciones; y, a la Direccién Juridica de Control de Servicios de Telecomunicaciones, de la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.

Suscripcion,

de Control del Espectro Radioeléctrico;

Dada y firmada en el Distrito Metropolitano de Quito,a 11 FEB 2016
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