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POR LA QUE, LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACION ES -
ARCOTEL ACEPTA EL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR LA COMPANIA
OTECEL S.A., EN CONTRA DE LA RESOLUCION ARCOTEL-CZ2-2016-003 DE 7 DE ENERO DE
2016.

CONSIDERANDO

I CONSIDERACIONES GENERALES Y ANALISIS DE FORMA

1.1.- TITULO HABILITANTE - ADMINISTRADO

El 20 de noviembre de 2008, ante el Notario Trigésimo Noveno, del cantén Quito, se suscribié un
Contrato de Concesién para la Prestacién de Servicio Mévil Avanzado, del Servicio Telefénico de
Larga Distancia Internacional, los qQue Podran Prestarse a través de Terminales de
Telecomunicaciones de Uso Publico y Concesién de las Bandas de Frecuencias Esenciales, con Ila
empresa OTECEL S.A,; instrumento que se encuentra vigente. Por lo tanto, el administrado dentro de
este procedimiento es la comparfiia OTECEL S.A,, (en adelante simplemente OTECEL).

1.2. ACTO IMPUGANDO

El acto administrativo impugnado a través de este Recurso de Apelacién, es la Resolucién
ARCOTEL-CZ2-2016-003 expedida el 7 de enero de 2016, por la Coordinacion Zonal 2 de la Agencia
de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, la cual fue notificada a la empresa
OTECEL S.A,, el 8 de enero de 2016, segun memorando Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0032-M de 11 de
enero de 2016.

Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS

AUTORIDAD Y COMPETENCIA

2.1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: (... ) 3. Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o Judicial, de oficio o a
peticion de parte. (...) 9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion (...)”.

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: nimero 1:x “Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el _cumplimiento de las normas y los derechos de las partes”,
(...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios
" qdecuados para la preparacion de su defensa. 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser
motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda'y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
- resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o
servidores responsables serdn sancionados. m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los
que se decida sobre sus derechos”. (Subrayado fuera del texto original)
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“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, la ley y las decisiones legitimas de
autoridad competente (...)”.

“ 4rt. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podrdn ser impugnados, tanto en la via
administrativa como ante los correspondientes érganos de la Funcién Judicial”. (subrayado fuera del texto
original)

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y
las personas que acttien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constitucién y la Ley. Tendrdn el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”. (subrayado
fuera del texto original)

“Art. 261.- El Estado central tendrd competencias exclusivas sobre: (...) 10. El espectro radioeléctrico y el
régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones (...)".

“Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y
eficiencia.- Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o ambiental, y deberan
orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.- Se consideran sectores estratégicos la energia
en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién
de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que
determine la ley.”.

“Art. 314.- El Estado serd responsable de la provisién de los servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los
demds que determine la ley.- El Estado garantizard que los servicios piiblicos y su provision respondan a los
principios  de obligatoriedad, ~ generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondrd que los precios y tarifas de los servicios
publicos sean equitativos, y establecera su control y regulacion.”.

2.2 LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Art. 116.- Ambito subjetivo y definicion de la responsabilidad.- (...) La imposicion de las sanciones
establecidas en la presente Ley no excluye o limita otras responsabilidades administrativas, civiles o penales
previstas en el ordenamiento Jjuridico vigente y titulos habilitantes.”.

“Art, 125.- Corresponde a la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, la cual podrd iniciar
de oficio o por denuncia, y deberd sustanciar y resolver el procedimiento administrativo destinado a la
determinacion de una infraccion y, en su caso, a la imposicion 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 procedimiento sancionador establecido en este Capitulo no podrd ser modificado o alterado mediante
estipulaciones contenidas en los titulos habilitantes. En caso de que algin titulo habilitante contemple tales
modificaciones, estas se entenderdn nulas y sin ningin valor. (resaltado fuera del texto original).

“4rt. 134.- Apelacion.- La resolucion 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
hdbiles de notificada.- Dicho funcionario tendra el plazo de sesenta dias hdbiles para resolver y lo hard en
mérito de los autos, sin mds tramite. La apelacion no suspenderd la ejecucion del acto ni de las medidas que se
hubieran adoptado u ordenado, salve que el Director lo disponga cuando. la ejecucion del acto o las medidas
pudieran causar perjuicios de imposible o dificil reparacién”. (subrayado fuera del texto original).
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“Art. 142.- Créase la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona
Juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, técnica, econémica, financiera y patrimonio propio,
adscrita al Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion. La referida norma,
determina que la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones es la entidad encargada de la
administracion, regulacion y control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico y su gestion, asi
como de los aspectos técnicos de la gestion de medios de comunicacion social que usen frecuencias del espectro
radioeléctrico o que instalen y operen redes”.

“Art. 148.- Atribuciones del Director Ejecutivo.- Corresponde a la Directora o Director Ejecutivo de la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones.. (...) 8 “Conocer y resolver sobre los recursos de

apelacion presentados en contra de los actos emitidos por el Organismo Desconcentrado de la Agencia, dentro

del procedimiento sancionador”. (subrayado fuera del texto original)

“Disposicion Transitoria Primera.- Los _titulos _habilitantes para la prestacién de servicios de
telecomunicaciones otorgados antes de la expedicion de la presente Ley se mantendrén vigentes hasta el
vencimiento del plazo de su duracion sin necesidad de la obtencion de un nuevo titulo. No obstante, las y los
prestadores de servicios de telecomunicaciones deberdn 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 Regulacion y Control de las Telecomunicaciones. En caso de contradiccion 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, prevalecerdn estas disposiciones”. (subrayado fuera del texto original).

“Disposicion Final Primera.- Se suprime la Superintendencia de Telecomunicaciones, el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL) y la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones. Las partidas
presupuestarias, los bienes muebles e inmuebles, activos y pasivos, asi como los derechos y obligaciones
derivados de contratos, convenios e instrumentos nacionales e internacionales correspondientes a dichas
entidades, pasan a la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones.- Los derechos y obligaciones
derivados de contratos, convenios e instrumentos nacionales e internacionales relacionados con la planificacion
del uso del espectro radioeléctrico, asi como la elaboracion del Plan Nacional de Frecuencias, son asumidos
por la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones”.

. “Disposicién Final Cuarta.- La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones ejercerd las.
Junciones de regulacion, control y administracién atribuidas al Consejo Nacional de Telecomunicaciones,
Superintendencia de Telecomunicaciones y Secretaria Nacional de Telecomunicaciones en la Ley de Comercio
Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, su Reglamento General y demds normativa”.

23 REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Art. 6.- De la ARCOTEL.- La ARCOTEL actuard, a través de su Directorio, del Director Ejecutivo; y. de sus
organismos desconcentrados, conforme a las competencias atribuidas en la Ley y el presente Reglamento
General.

La mdxima awtoridad de direccion y regulacion de la ARCOTEL es el Directorio: y, la mdxima autoridad con
facultad ejecutiva,_de administracion y de regulacién es el Director Ejecutivo, quien ejerce la representacion
legal, judicial vy extrajudicial de la ARCOTEL; y, serd en consecuencia el responsable de la gestion
administrativa, econdmica, técnica regulatoria, en los casos previstos en la LOT, y operativa. (...).”. (Lo
resaltado y subrayado me pertenece).

-“Art. 81.- Organismo competente.- El organismo desconcentrado de la ARCOTEL es el competente para
Iniciar, sustanciar y resolver, de oficio o a peticion de parte, el procedimiento administrativo sancionador para
"+ "la determinacion de infracciones e imponer, de ser el caso, las_sanciones previstas en la normativa legal

o vigente o en los respectivos titulos habilitantes, observando el debido proceso y el derecho a la defensa’.
(resaltado'y subrayado fuera del texto original)

“Art. 85.- Recurso de Apelacion.- De la resolucién de imposicion de la sancion podrd interponerse -
exclusivamente- el recurso de apelacion ante el Director Ejecutivo de la ARCOTEL; por lo que, en
cumplimiento del principio de legalidad, no se admitird y se negard, sin mds trimite, cualquier otro recurso en
sede administrativa que se interponga.- La resolucion del recurso de apelacion pondrd fin a via administrativa=
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De las resoluciones administrativas sancionatorias se podrdn interponer las acciones judiciales que
correspondan, ante los jueces competentes”.

24 RESOLUCIONES DEL ARCOTEL
2.4.1 Resolucién No. 001-01-ARCOTEL-2015

Mediante Resolucion No. 001-01-ARCOTEL-2015 de 04 de marzo de 2015, el Directorio de la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, en cumplimiento de la
Disposicién Transitoria Sexta de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, resolvio:

“drticulo 2.- Aprobar la estructura temporal de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones,
presentada con el informe técnico sefialado en el articulo precedente, conforme consta del Anexo 1 de la
presente resolucion.”.

2.4.2 Resolucion No. 002-01-ARCOTEL-2015

Mediante Resolucién No.002-01-ARCOTEL-2015 de 04 de marzo de 2015, el Directorio de la Agencia
de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, resolvio: “Designar a la Ingeniera Ana
Vanessa Proafio De la Torre como Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, quien ejercerd las competencias y atribuciones previstas en la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones y demds normas pertinentes.”

2.4.3 Resolucion No. ARCOTEL-2015-00132

La sefiora Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, en ejercicio de la atribucién establecida en el articulo 148, nimero 12 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, deleg6 atribuciones a distintas unidades de la ARCOTEL, dentro de las
cuales se establecen las siguientes para la Coordinacién Técnica de Control:

“2.2. COORDINACION TECNICA DE CONTROL.- En el émbito de control del espectro radioeléctrico y de
los servicios de las telecomunicaciones y de radiodifusion, el Coordinador Técnico de Control, tendrd las
siguientes atribuciones: 2.2.1. Suscribir todo tipo de documentos necesarios para la gestion de la Coordinacion
Técnica de Control, en el ambito de sus competencias. (...) 2.2.8. Coordinar la sustanciacion, y resolver lo que
en_derecho_corresponda, respecto a_los recursos administrativos de apelacion, correspondientes a_los
procedimientos administrativos sancionadores sustanciados por las unidades desconcentradas.”. (subrayado
fuera del texto original)

“4.1. DIRECCION JURIDICA DE CONTROL DE SERVICIOS DE LAS TELECOMUNICACIONES.- El
Director Juridico de Control de Servicios de las Telecomunicaciones, tendrd las siguientes atribuciones en
materia de Servicios de Telecomunicaciones: 4.1.2. Sustanciar los recursos administrativos de apelacion,
correspondientes _a_los _procedimientos _administrativos _sancionadores _sustanciados por las unidades
desconcentradas, en cumplimiento de la Ley Organica de Telecomunicaciones. (...)". ((subrayado fuera del
texto original)

2.5 INSTRUCTIVO PARA EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE LA
ARCOTEL

“Art. 1.- El presente instructivo tiene por objeto normar la sustanciacion del procedimiento administrativo
sancionador, para el ejercicio de la potestad sancionadora atribuida legalmente a la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, conforme a la Ley Organica de Telecomunicaciones; la Ley de Comercio
Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos; los titulos habilitantes y demds normativa aplicable”.

“Art.. 2.~ Toda persona natural o juridica goza de derechos fundamentales consagrados en la Constitucion de la
" Republica e Instrumentos Internacionales, tales como: el debido proceso, la presuncién de inocencia, el derecho
: a la defensa, la contradiccion de la prueba 'y la impugnacién de los actos administrativos de acuerdo a los
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procedimientos establecidos en la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, titulos habilitantes y demds normativa
complementaria”. (subrayado fuera del texto original).

“Art. 3.- El Procedimiento Administrativo Sancionador serd iniciado, sustanciado y resuelto por el Organismo
Desconcentrado de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, conformado por las
Coordinaciones Zonales, quienes determinardn la existencia de una infraccién y, de ser el caso, impondrdn las
sanciones establecidas en la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones,_titulos_habilitantes y demds normativa
aplicable”. (subrayado fuera del texto original).

“Art. 4.- Cuando se presuma la comision de cualquiera de las infracciones establecidas en la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones, la Ley de Comercio Electrdnico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos; sus
reglamentos generales y demds normativa aplicable, incluyendo lo contemplado en los titulos habilitantes, el
Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, emitird el acto
de apertura y sustanciard el procedimiento administrativo sancionador hasta la expedicion de la resolucién
respectiva”. (subrayado fuera del texto original).

“Art. 5.- En el ejercicio de la potestad sancionadora, se deben observar las disposiciones de la Constitucién de
la Republica, leyes, reglamentos, resoluciones y normas técnicas de cardcter general de los diversos servicios
sometidos a control de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, como son: 1. Ley
Orgdnica de Telecomunicaciones y su Reglamento General, una vez que sea expedido.- 2. Ley Orgdnica de
Comunicacion y su Reglamento.- 3. Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva.- 4.
La Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, su Reglamento General, y demds
normativa aplicable.- 5. Las Directrices emitidas, dentro del ambito de sus competencias, por el Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion.- 6. Los titulos habilitantes, en lo que no se oponga a la
Ley Organica de Telecomunicaciones.- 7. Las resoluciones del ex CONATEL, ex CONARTEL, ex SUPERTEL y
ex SENATEL en cuanto estuvieren vigentes y no contravengan el ordenamiento juridico, en el ambito de su
competencia.- 8. Las Resoluciones que emita la ARCOTEL en ejercicio de sus competencias.- 9. El presente
Instructivo.- 10. Las demds aplicables”. (resaltado fuera del texto original).

“Art. 12.- De la Impugnacion.- Las resoluciones de los Organismos Desconcentrados de la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, derivadas de los procedimientos administrativos
sancionadores sustanciados de conformidad con la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, serdn impugnadas

“exclusivamente de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 134 de la referida Ley.- Sin perjuicio de las decisiones

adoptadas por la ARCOTEL, los usuarios podrdn interponer las acciones legales de las que se consideren
asistidos contra el prestador de servicios.”

“Art. 36.- Recurso de Apelacion.- La resolucién emitida por el Organismo Desconcentrado de la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, podrd ser recurrida administrativamente en apelacién ante
el/la Director/a Ejecutivo/a de dicha Agencia dentro de quince (15) dias hdbiles contados desde el dia habil
siguiente a la fecha de notificacion con la resolucion.- La interposicion del Recurso de Apelacion, excepto en los
casos en que una disposicion establezca lo contrario, no suspenderd la ejecucion del acto impugnado, en
observancia de lo establecido en el segundo inciso del articulo 134 la Ley Organica de Telecomunicaciones.- En
cumplimiento del principio de legalidad, no se admitird y se negard, sin mds tramite, cualquier otro recurso en
sede administrativa que se interponga.- La resolucion del recurso de apelacién pondra fin a via administrativa.-
De las resoluciones administrativas sancionatorias se podran interponer las acciones judiciales que
correspondan, ante los jueces competentes”. (Lo subrayado ésta fuera de texto).

“DISPOSICION GENERAL PRIMERA.- En cumplimiento de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, los titulos habilitantes para la prestacién de servicios de telecomunicaciones
atorgados antes de la expedicion de la LOT, se mantendrdn vigentes hasta el vencimiento del plazo de su
duracion; en este sentido las obligaciones y el régimen de infracciones y sanciones establecidos en los Titulos
Habilitantes siguen vigentes. Se entiende inaplicable inicamente el procedimiento sancionador establecido en
dichos titulos, que serd reemplazado por el Procedimiento Sancionador constante en el Capitulo III del Titulo
XIII del Régimen Sancionatorio, de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones; de conformidad con el articulo 125

~de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones; con excepcion los articulos 130 y 131, del mismo cuerpo
.. normativo’. (Lo subrayado ésta fuera de texto).
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2.6 CRITERIO JURIDICO INSTITUCIONAL

En Memorando Nro. ARCOTEL-CAJ-2016-0090-M de 8 de abril de 2016, la Coordinacion General de Asesoria
Juridica de la ARCOTEL, emiti6 criterio juridico manifestando entre otros aspectos que: “(...) Bajo este
concepto de ubicacion, cabe recordar que a partir del 18 de febrero de 2015, se establecio un nuevo orden
Jjuridico en el sector de las Telecomunicaciones, al publicarse y entrar en vigencia de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, siendo por tanto que, las demds regulaciones deben sujetarse a esta Ley Orgdnica,
considerando ademds que, las normas inmediatamente inferiores a esta normativa organica, deberdn acoplarse
a ella.- En este sentido,_el legislador ha dejado claro que, existiendo titulos habilitantes previos a la vigencia de
la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, éstos no pueden ser modificatorios o alterar las normas de la Ley en lo
referente al procedimiento administrativo sancionador, conforme al segundo inciso del articulo 125 de la citada
Ley”. (Lo subrayado ésta fuera de texto).

En consecuencia, el Coordinador Técnico de Control de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, ejerce competencia para conocer, sustanciar y resolver el presente recurso de
apelacion, en cumplimiento de los articulos 134 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones y 85 de
su Reglamento General, de conformidad con las atribuciones establecidas en dicha Ley y en la
delegacion de atribuciones constante en la Resolucion ARCOTEL-2015-0132 de 16 de junio de 2015.

Il TRAMITE PROPIO DE LA APELACION

» El trdmite interno para la sustanciacion del recurso de Apelacion en la via administrativa, se
encuentra previsto en los articulos 36 al 38 del Instructivo para el Procedimiento
Administrativo Sancionador de la ARCOTEL. '

» El 7 de enero de 2016, esta Agencia de Regulaciéon y Control de las Telecomunicaciones
dicté la Resolucion No. ARCOTEL-CZ2-2016-003 determinando que la compaiiia OTECEL
S.A. incurri6 en el incumplimiento de segunda clase establecido en la cladusula CINCUENTA y
DOS PUNTO DOS (52.2), letra j) del contrato de concesion, por haber cobrado tarifas
superiores a los techos tarifarios para los destinos Cuba y Satelital Maritimo dentro del Plan
Prepago TUENTI, esto es por encima de los techos tarifarios aprobados en el Pliego
Tarifario Inicial ANEXO 4 del contrato de concesién e imponiendo la sancién economica
equivalente al 25% de la multa de hasta (500) Salarios Basicos Minimos Unificados, esto es
(3 45,750,000 CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS CINCUENTA DOLARES
DOLARES 00/100) establecida en la Clausula Cincuenta y Cinco punto Dos (55.2).

> EIl 8 de enero de 2016, la Operadora fue notificada en legal y debida forma con el contenido
de la citada Resolucion.

> Mediante comunicacion ingresada a esta Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones con el tramite No. ARCOTEL-DGDA-2016-001495-E de 28 de enero de
2016, el Abogado Andrés Donoso Echanique, en calidad Procurador Judicial de la compaiiia
OTECEL S.A,, interpuso Recurso de Apelacion a la Resolucion No. ARCOTEL-CZ2-2016-003
de 7 de enero de 2016.

» En Memorando Nro. ARCOTEL DJCT-2016-0026-M de 4 de febrero de 2016, la Direccidn
Juridica de Control de Servicios de Telecomunicaciones, solicité a la Coordinacion Zonal 2
copia certificada del expediente que concluy6 con la emisiéon de la Resolucion No. ARCOTEL-
CZ2-2016-003. De acuerdo con el articulo 37 del Instructivo para el Procedimiento
Administrativo Sancionador de la ARCOTEL, éste fue remitido con memorando Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0131-M de 5 de febrero de 2016, y recibido en esta Direccion en la
misma fecha.

$ Mediante oficio Nro. ARCOTEL-CTC-2016-0150-OF de 23 de febrero de 2016, la ARCOTEL
comunicé a la Operadora que al amparo de lo dispuesto en los literales ¢) y h), numeral 7 del
articulo 76 de la Constitucion de la Republica, se sefialé dia y hora para la Audiencia
solicitada dentro del procedimiento impugnativo, para exponer sus argumentos.
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> En atencién a lo previsto en el procedimiento del recurso de apelacién y Resolucién No.
ARCOTEL-CZ2-2016-003 de 7 de enero de 2016, el Coordinador Técnico de Control, segun
Memorando Nro. ARCOTEL-CTC-2016-0080-M de 23 de febrero de 2016, solicité a la
Direccién de Control de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por
Suscripcion emitir el criterio técnico correspondiente en analisis de los argumentos de la
peticién, y a su vez remitir la respuesta a la Direccién Juridica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones.

> Mediante Memorando Nro. ARCOTEL-CTC-2016-0081-M de 23 de febrero de 2016, el
Coordinador Técnico de Control solicité a la Directora o su delegado de Control de Servicios
de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusién por Suscripcién asistir a la Audiencia
solicitada por OTECEL S.A. por tratarse de un tramite técnico-juridico relacionado con un
procedimiento administrativo sancionador de telecomunicaciones.

> Del Acta de la Audiencia agregada al expediente, consta que la misma se efectto el 29 de
febrero de 2016, a las 12H30, ante el Coordinador Técnico de Control, Director Juridico de
Servicios de Telecomunicaciones y funcionarias de la Direccién de Control de Servicios de
Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusién por Suscripcién, con la intervencién de los
funcionarios de OTECEL S.A., quienes se ratificaron en los argumentos sefialados en el
escrito de impugnacién y solicitaron que se considere la proporcionalidad en cuanto a la
afeccion al mercado y la multa impuesta, al Acta se anexo el documento de la presentacion
en Power Point.

> Con memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0103-M de 4 de marzo de 2016 la Direccién de
Control de Servicios de las Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusién por Suscripcion
emitié el criterio técnico respectivo.

> El Dr. Andrés Donoso Echanique, Procurador Judicial de OTECEL S.A., mediante
comunicacion ingresada a la ARCOTEL con el No. ARCOTEL-DGDA-2016-004306-E de 11
de marzo de 2016, ratificé la intervencién en la Audiencia de los sefiores: Esteban Villalba,
Lonny Espinoza Simancas y Roberto Follleco, fuera del término concedido, de conformidad
con el articulo 42 del Instructivo para el Procedimiento Administrativo Sancionador de la
ARCOTEL.

> Mediante memorando Nro. ARCOTEL-DJCT-2016-0078-M de 30 de marzo de 2016, la
Direccion Juridica de Control de Servicios de Telecomunicaciones solicitd la ampliacién del
criterio técnico enviado en memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0103-M, a fin de que se
determine si para el presente caso se han configurado técnicamente las circunstancias
atenuantes sostenidas por la Operadora respecto de los literales a), b) ¢) y d) de la Clausula
Cincuenta y Seis punto Uno (56.1) del Titulo Habilitante.

> En memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0147-M de 4 de abril de 2016, la Direccién de
Control de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusiéon por Suscripcion
remite la ampliacién del criterio técnico respectivo.

> Con correo electrénico de 15 de abril de 2016, se solicitdé a la Direccién de Control de
Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusién por Suscripcién valide la
aplicacion de la metodologia de calculo para fa imposicién de la sancién de segunda clase
establecido en la clausula CINCUENTA y DOS PUNTO DOS (52.2), letra j) del contrato de
concesion, teniendo en cuenta 3 atenuantes, una agravante, y la afectacién al mercado y a
los usuarios; la misma que fue validada segtin consta en correo electrénico de la misma fecha
agregada al expediente en forma fisica.
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4.1 RESOLUCION APELADA

La Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, en
Resolucion No. ARCOTEL-CZ2-2016-003 dictada el 7 de enero de 2016, declaré y dispuso lo
siguiente:

“Articulo 2.- DETERMINAR que la empresa Operadora OTECEL S.A., cuyo representante legal es el
sefior José Manuel Casas Aljama, empresa concesionaria para prestar el Servicio Movil Avanzado, con
RUC 1791256115001, con domicilio en la Avenida Republica E7-16 y La Pradera del Distrito
Metropolitano de Quito, al no haber desvirtuado lo determinado en el Informe Técnico IT-DCS-C-2015-
035, de 5 de junio de 2015 y el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No.
ARCOTEL-2015-CZ2-0027, de 22 de octubre de 2015, es responsable de la infraccion determinada en el
articulo de la Ley Orgadnica de Telecomunicaciones que manifiesta: “Cincuenta y Dos punto Dos.-
Incumplimientos de segunda clase.- Se considerardn como incumplimientos de segunda clase las siguientes
acciones u omisiones: ...j) Cobrar tarifas por encima de los techos tarifarios aprobados o en forma distinta
a lo pactado de conformidad con los numerales doce punto veintiocho (12.28), cuarenta y cuatro punto tres
(44.3) y cuarenta y cuatro punto ocho (44.8).”; esto, por haber cobrado dentro del Plan Prepago TUENTI,
tarifas superiores para los destinos Cuba y Satelital Marino (sic) como queda explicado dentro del
procedimiento; (...)".

“Articulo 3.- IMPONER (sic) empresa Operadora OTECEL S.A. cuyo representante legal es el sefior José
Manuel Casas Aljama, empresa concesionaria para prestar el Servicio de Mévil Avanzado, (...) la sancion
econémica prevista en el articulo “CLAUSULA CINCUENTA Y CINCO.- Sanciones contractuales.- Los
incumplimientos contractuales citados en la cldusula cincuenta y dos (52) del presente Contrato dardn
lugar a la aplicacion de las siguientes sanciones: Cincuenta y Cinco punto Dos.- Sancion a los
incumplimientos de segunda clase: Corresponde a una multa de hasta quinientos (500) Salarios Bdsicos
Minimos Unificados.”, la misma que se determina en el 25%, (...) en la suma de CUARENTA Y CINCO
MIL SETECIENTOS CINCUENTA DOLARES (845.750), (...)".

4.2 ARGUMENTOS DE LA OPERADORA

La compaiiia OTECEL S.A, interpuso Recurso de Apelacién en contra de la Resolucién No.
ARCOTEL-CZ2-2016-003, mediante comunicacién ingresado a la Agencia de Regulacion y Control de
las Telecomunicaciones con el No. ARCOTEL-DGDA-2016-001495-E, el 28 de enero de 2016,
argumentando en lo principal, lo siguiente:

%...) 2.1.1. Reconocimiento de la Falla y Atenuantes.- OTECEL S.A. verifico en forma previa al
inicio del presente proceso de juzgamiento la existencia de este error involuntario, mediante oficio
VPR-9616-2015 recibido en ARCOTEL el 25 de junio de 2015 con Hoja de Trémite No. 006230, se
informé que se revisé el formato de comunicaciéon del PLAN PREPAGO TUENTI (VPR-9327-2015 de
27 de mayo de 2015), y lo configurado en la plataforma de tasacion. En efecto por un error
involuntario se configur¢ las tarifas de LDI a Cuba y Satelital-Maritimo con este inconveniente en
el valor.

Destino Tarifa Notificada Techo Tarifario
VPR-9327-2015 Anexo 4 Contrato
(sin IVA) de Concesién (sin
IVA))
Cuba $0.99 $0.95
Satelital =Maritimo $4.99 $4.49

(...) Con la finalidad de rectificar este error, se ejecuté un PLAN DE ACCION, que corrige fo
observado por el Ente de Regulacion y Control. (...) 3. El 22 de junio de 2015, se realiz¢ el ajuste de
O - los $0,07 al cliente con numero celular 0978607009. Se adjunta respaldo de la acreditacion:

A
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4. El 19 de junio de 2015, se realizé la rectificacion de las tarifas en la plataforma, y en la pagina web
quedando de la siguiente manera:

Destino Tarifas/min

(sin IVA))
Cuba $0.95
Satelital —Maritimo $4.49

Solicité: “(...) por haberse configurado a favor de la Operadora todas las atenuantes previstas en el
numeral 56.1 de la cldusula CINCUENTA Y SEIS del Contrato de Concesién esto es: a) No haber
sido sancionado con anterioridad por la misma causa. b) Haber reconocido en el procedimiento

__administrativo de juzgamiento el incumplimiento. ¢} Haber adoptado medidas de remediacion frente al
incumplimiento, previo a la imposicién de la sancién. d) Haber adoptado medidas compensatorias a
favor de los usuarios frente al incumplimiento, previo a la imposicién de la sancion”. solicitamos que
los mismos sean considerados en forma previa a imponer la sancién, asi como la debida
proporcionalidad de acuerdo a lo establecido en la Disposicion 27-27-CONATEL-2014 de 17 de
diciembre de 2014, y ratificada con Disposicion 03-03-CONATEL-2015, (...)”. (lo resaltado y
subrayado fuera del texto original).

Ademas la operadora sefiala que “(...) el articulo 3 de la Resolucion No. ARCOTEL-CZ2-2016-003 se
afirma que “no ha existido una afectacién al mercado que pueda perjudicar a un universo
considerable de clientes y el provecho valorado econémicamente a favor de la empresa (...)". Por lo
que no consideramos que no ha existido una aplicacién del principio de proporcionalidad dada la
multa de US$45.750, si la afectacion a los derechos de los usuarios ha sido casi nula, asf como la
ganancia economica que mi cliente pudo haber tenido. Adicionalmente, vale sefialar que siendo la
afectacion practicamente nula la misma se desvanecié dado que se compensé al usuario afectado de
manera inmediata.- Es importante sefialar que sobre este proceso se ejecutaron las siguientes

acciones:
¢ Deteccion de la causa raiz del problema.
s Rectificaciones técnicas.
e [dentificacién del total de abonados afectados.
&

Compensaciones sobre los abonados afectados”. (resalto y subrayado fuera del texto
. original). o

A fojaé 36 y siguientes del expediente consta el escrito de contestacién al Acto de Apertura, del cual g
se desprende que son los mismos argumentos presentados en el escrito de Apelacién. :

A
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4.3 MOTIVACION:

En la Resolucién No. ARCOTEL-CZ2-2016-003, la Coordinacién Zonal 2 determina que la compafiia
OTECEL S.A., al haber cobrado las tarifas del Plan Prepago TUENTI| para los destinos Cuba y
Satelital — Maritimo por encima de los techos tarifarios, es decir en forma diferente a lo autorizado en
el Pliego Tarifario Inicial del ANEXO 4 del contrato de concesion, tal como consta del Informe Técnico
Pre-procedimental realizado por la Direccion de Control de Servicios de Telecomunicaciones y
Servicios de Radiodifusién por Suscripcion, mediante Informe Técnico No. ICT-DCS-C-2015-035de 5
de junio de 2015 y en el Acto de Apertura notificado por la Coordinacién Zonal 2, inobservoé lo previsto
en la Clausula Doce, nimero DOCE PUNTO VEINTE Y OCHO (12.28) y CUARENTA Y CUATRO
PUNTO TRES (44.3) del contrato de concesion, incurriendo en un incumplimiento de Segunda Clase,
estipulado en la Clausula CINCUENTA y DOS, numero CINCUENTA Y DOS PUNTO DOS (52.2)
letra j), del mismo instrumento contractual.

La Clausula Doce.- Obligaciones generales, del referido contrato establece: que son obligaciones de
la_Sociedad Concesionaria, ademas de las que se deriven del texto del presente Contrato y las
establecidas en la Legislacién Aplicable, las siguientes: “DOCE PUNTO VEINTE Y OCHO (12.28)
“Prestar los servicios a los Usuarios en los términos y condiciones establecidos en sus contratos”.

La Clausula CUARENTA Y CUATRO PUNTO TRES (44.3) “Las tarifas de los Planes Tarifarios no
superaran los techos establecidos en el Pliego Tarifario Inicial del Anexo Cuatro o las posteriores
modificaciones que emita el CONATEL. Para su entrada en vigencia se observara el procedimiento
establecido en la Legislacion Aplicable”.

La Clausula Cincuenta y dos “Incumplimientos contractuales”, nimero CINCUENTA Y DOS PUNTO
DOS (52.2), del contrato de concesion considera como incumplimientos segunda clase las
siguientes acciones u omisiones: “j) Cobrar tarifas por encima de los techos tarifarios aprobados o en
forma distinta a lo pactado de conformidad con los numerales Doce punto veintiocho, Cuarenta y
cuatro punto tres y Cuarenta y cuatro punto ocho (12.28, 44.3 y 44.8).”. (subrayado fuera del texto
original).

La Clausula Cincuenta y Cinco (55).- Sanciones Contractuales.- determina los incumplimientos
contractuales citados en la clausula cincuenta y dos (52) del presente Contrato daran lugar a la
aplicacion de las siguientes sanciones:

“Cincuenta y Cinco punto Dos (55.2).- Sancién a los incumplimientos de segunda clase:
Corresponde a una multa de hasta quinientos (500) Salarios Basicos Minimos Unificados”.

4.3.1. ANALISIS TECNICO DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Con memorando No. ARCOTEL-DCS-2016-0103-M de 4 de marzo de 2016, la Direccién de Control
de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por Suscripcién emite criterio
técnico con relacién a los argumentos presentados en el Recurso de Apelacion por la compaiiia
OTECEL S.A,, sefialando, en lo principal, lo siguiente:

“En funcion de la respuesta recibida por parte de la operadora, la Direccién de Control de Servicios de las
Telecomunicaciones, en relacion a la parte técnica, manifiesta lo siguiente:

a) Esta Direccién de Control mediante Informe de Control Tarifario No. ITC-DCS-C-2015-035 de 05 de junio
de 2015, reviso la informacion notificada con oficio No. VPR-9327-2015 de 27 de mayo de 2015 del PLAN
PREPAGO TUENTI; observandose entre otras cosas lo siguiente:

“Las tarifas para los destinos Cuba y Satelital-Maritimo superan los techos tarifarios que se encuentran
9 aprobados en el Anexo 4 — Pliego Tarifario Inicial del Contrato de Concesionde OTECEL S.A.” (...)
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b) OTECEL S.A. mediante oficio No. VPR-9616-2015 de 25 de junio de 2015, manifesté que: “ ... en funcion de
la reunion realizada en las instalaciones de ARCOTEL el 24 de junio de 2015; le comunico que se ha verificado
el Formato de comunicacion del PLAN PREPAGO TUENTI y lo configurado en la plataforma de tasacion, y
en efecto por un error involuntario se configuré estas tarifas con este inconveniente en el valor. (...)

OTECEL S.A. con la finalidad de rectificar este error ejecuté el siguiente PLAN DE ACCION:

1. Se verificé el trdfico de llamadas con destino a Cuba & Satelital-Maritimo desde la entregada (sic) en
vigencia de la oferta de Tuenti (esto es 30 de mayo de 2015), hasta la fecha determinando lo siguiente:

®  No existe trdfico de voz con destino Satelital-Maritimo.
o El 11 de junio de 2015, se registra 4 llamadas realizadas con destino a Cuba por un cliente. En el
Anexo 1, se adjunta el reporte generado de la plataforma. (...)

2. Calculo del valor tasado en exceso: (...)

3. El 22 de junio de 20135, se realizo el ajuste de los $0.07 al cliente con niimero celular 0978607009. Se
adjunta respaldo de acreditacion (...)

4. El 19 de junio de 2015, se realizé la rectificacion de las tarifas en la plataforma, y en la pagina web
quedando de la siguiente manera: (...)

Se adjunta en el Anexo 3 de este oficio, el Formato No. RT-PLT-01 referente ala notificacién del PLAN
PREPAGO TUENTI con las rectificaciones en las tarifas de LDI de Cuba, y Satelital-Maritimo.

¢) La Resolucion ARCOTEL-CZ2-2016-003 de 07 de enero de 2016, en su Articulo DOS, resolvio que: “
DETERMINAR que la empresa operadora OTECEL S.A., cuyo representante legal es el sefior José Manuel
Casas Aljama, empresa concesionaria para prestar el Servicio Movil Avanzado, con RUC 1791256115001, con
domicilio en la Avenida Republica E7-16 y La Pradera del Distrito Metropolitano de Quito, al no haber
desvirtuado lo determinado en el Informe Técnico IT-DCS-C-2015-035, de 5 de junio del 2015, y el Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-2015-CZ2-027, de 22 de octubre de

20135, es responsable de la infraccion determinada en el articulo de la Ley Organica de Telecomunicaciones que
manifiesta: “Cincuenta y Dos punto Dos.- Incumplimientos de segunda clase.- Se considerardn como
incumplimientos de segunda clase las siguientes acciones u omisiones: ...Jj) Cobrar tarifas por encima de los
techos tarifarios aprobados o en forma distinta a lo pactado de conformidad con los numerales doce punto
veintiocho (12.28), cuarentay cuatro punto tres (44.3) y cuarenta y cuatro punto ocho (44.8)", esto, por haber
cobrado dentro del Plan Prepago TUENTI, tarifas superiores para los destinos Cuba y Satelital Marino como
queda explicado dentro del procedimiento no se acepté la comparecencia del abogado Fabidn Esteban Corral
por cuanto su comparecencia no es legitima y ha generado la nulidad de las diligencias que se actuaron a su
pedido”.

d) En la comunicacion S/N presentada por el Procurador Judicial de OTECEL S.A. ingresada con Trdmite No.
ARCOTEL-DGDA-2016-001495-M de 28 de enero de 2016, para apelacién a la Resolucion ARCOTEL-CZ2-
2016-003, nuevamente seriala lo manifestado en el oficio No. VPR-9616-2015 de 25 de junio de 2015,
reconociendo el error involuntario por el cudl se configuré las tarifas de LDI a Cuba y Satelital Maritimo
superiores al Techo Tarifario; v, el Plan de Accion posteriormente.

e) En base a las observaciones detectadas en el Informe de Control Tarifario No. ICT-DCS-C-2015-035, la

operadora reviso el trdfico de llamadas con destinos a Cuba y Satelital-Maritimo, indicando que si se cobré al
. usnario.de la linea 0978607009, warifas con destino Cuba, superiores al techo tarifario establecido en el
. Contrato de Concesion.

) En dficio No. VPR-9616-2015, la operadora reconoce que al usuario de la linea 0978607009, cobré tarifas
con destino a Cuba, superiores al Techo Tarifario y realizg la acreditacién de:los valores cobrados en exceso.
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4. CONCLUSION:

En virtud de los argumentos expuestos por la operadora OTECEL S.A. y dando respuesta al memorando Nro.
ARCOTEL-CTC-2016-0080-M de 23 de febrero de 2016 de la Coordinacién Técnica de Control, es criterio de
la Direccion de Control de Servicios de las Telecomunicaciones, que no existen elementos técnicos diferentes a
los originalmente planteados por OTECEL S.A., por lo tanto la operadora técnicamente no_ha desvirtuado el
hecho sefialado en la Resolucion ARCOTEL-CZ2-2016-003 de 07 de enero de 2016”. (subrayado fuera del texto
original)

Mediante memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0147-M de 4 de abril de 2016, la Direccion de Control de
Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusién por Suscripcidn realiza la ampliacién al criterio
técnico enviado memorando Nro. ARCOTEL-DJCT-2016-0078-M de 30 de marzo de 2016 manifestando que:

“En funcion de la respuesta recibida por parte de la operadora, la Direccién de Control de Servicios de las
Telecomunicaciones, en relacion a la parte técnica, manifiesta lo siguiente: 1. En la comunicacion S/N
presentada por el Procurador Judicial de OTECEL S.A., ingresada con Trémite No. ARCOTEL-DGDA-
2016-001495-M de 28 de enero de 2016, para apelacién a la Resolucion ARCOTEL-CZ2-2016-003,
nuevamente sefiala lo manifestado en el oficio No. VPR-9616-2015 de 25 de junio de 20135, reconociendo el
error involuntario por el cudl se configurd las tarifas de LDI a Cuba y Satelital Maritimo superiores al
Techo Tarifario; y, el Plan de Accién realizado posteriormente.- 2. La operadora revisé el trdfico de
llamadas con destinos a Cuba y Satelital- Maritimo; y, verifico y reconocié que cobré (sic) a un usuario
(linea 0978607009), tarifas con destino Cuba, superiores al techo tarifario establecido en el Contrato de
Concesion.- 3 En el oficio No. VPR-9616-2015, la operadora reconoce que al usuario de la lines
0978607009, cobro tarifas con destino a Cuba, superiores al Techo Tarifario y realizé la acreditacén de los
valores cobrados en exceso.- 4 La operadora realizé la rectificacién de las tarifas en la plataforma,
rectificé la informacion publicada en la pdgina Web y actualizo la notificacion del Plan Prepago Tuenti,
con la correccion en las tarifas destino Cuba y Satelital Maritimo (...).- Concluyendo: “En virtud de los
argumentos expuestos por la operadora OTECEL S.A. y dando respuesta al memorando Nro. ARCOTEL-
DJCT-2016-0078-M de 30 de marzo de 2016, se debe manifestar lo siguiente:

e OTECEL S.A. reconocid el incumplimiento cometido
OTECEL S.A. remedio el incumplimiento con la rectificacion de las tarifas en la plataforma
OTECEL S.A. reintegro al usuario los valores cobrados en exceso

Considerando que esta Direccion de Control debe emitir su criterio en lo relacionado al aspecto técnico, se
ratifica que la operadora técnicamente no ha desvirtuado el hecho sefialado en la Resolucion ARCOTEL-
CZ2-2016-003 de 07 de enero de 2016; de cobrar tarifas que superan los Techos Tarifarios aprobados en el
Contrato de Concesion de OTECEL S.A.”.

Del analisis técnico a los argumentos del Recurso de Apelacion, se confirma que la Operadora no ha
desvirtuado la comisién del incumplimiento contractual reportado a través del memorando
ARCOTEL-DCS-2015-0258-M en el cual se anexé el Informe Técnico No. ICT-DCS-C-2015-035 de 5
de junio de 2015, las tarifas notificadas para los destinos Cuba y Satelital-Maritimo del Plan Prepago
TUENTI, superan los techos tarifarios que se encuentran aprobados en el Anexo 4 del Pliego Tarifario
Inicial del contrato de concesion de OTECEL S.A..

4.3.2. ANALISIS JURIDICO

La Direccion Juridica de Control de Servicios de las Telecomunicaciones de esta Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, mediante Informe Juridico No. 1J-DJCT-2016-010
de 19 de abril de 2016, considerando el contenido de la Resolucién No. ARCOTEL-CZ2-2016-003; lo
manifestado por la Operadora en su oficio de impugnacion; las piezas del expediente; asi como los
analisis técnicos contenidos en los memorandos Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0103 de 4 de marzo y
Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0147-M de 4 de abril de 2016, respectivamente, emiti6 el criterio juridico,

O del cual se transcribe lo siguiente:
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“Mediante escrito presentado en la ARCOTEL el 28 de enero de 2016, con hoja de control de trémite No.
ARCOTEL-DGDA-2016-001495-E, el Abogado Andrés Donoso Echanique, en calidad de Procurador Judicial
de la compaiiia OTECEL S.A., apela a la Resolucién No. ARCOTEL-CZ2-2016-003, emitida el 7 de enero de
2016 por la Coordinacion Zonal 2, con fundamento en la Clausula Cincuenta y Ocho, nimero Cincuenta y
Ocho punto Uno (58.1)" del Contrato de Concesion.

Los argumentos del escrito de Apelacién presentado por la Operadora son los mismos expuestos en la
sustanciacion del procedimiento administrativo sancionador por la Coordinacién Zonal 2, esta Direccion
realiza un andlisis de los argumentos y de las piezas procesales que constan en el expediente considerando los
articulos 134 de la LOT, 85 de su Reglamento General y el Instructivo del Procedimiento Administrativo
Sancionador de la ARCOTEL.

Se deja constancia que, el Recurso de Apelacién se encuentra dirigido al DIRECTORIO EJECUTIVO de la
ARCOTEL y no ante la DIRECTORA EJECUTIVA como corresponde de conformidad con el articulo 134 de la
LOT; sinembargo, se ha procedido a sustanciar dicho recurso.

SOBRE LA EXISTENCIA DE UN ERROR INVOLUNTARIO:

En el escrito de Apelacién la Operadora indica que:

‘OTECEL S.A. verific6 en forma previa al inicio del presente proceso de juzgamiento la existencia de este error
involuntario, (...) y lo configurado en la plataforma de tasacion. En_efecto por un_error_involuntario se
configurd las tarifas de LDI a Cuba y Satelital-Maritimo con este inconveniente en el valor’.

Destino Tarifa Notificada | Techo Tarifario Anexo
VPR-9327-2015 | 4 Contrato de Concesion
(sin1VA) (sinIVA)
Cuba 30.99 $0.95
Satelital-Maritimo $4.99 $4.49

(-.) Se verificé el trdfico de llamadas con destino a Cubay Satelital —Maritimo desde la entrega en vigencia de
la oferta de Tuenti (esto es 30 de mayo de 2015) hasta la fecha determinando lo siguiente: No existe trdfico de
voz con destino Satelital — Maritimo e indica que el 11 de junio de 2015, se registra 4 llamadas realizadas con
destino a Cuba por un cliente (...) .

Sobre lo indicado, la Direccién de Control de Sevicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por
Suscripcién mediante memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0147-M indica que OTECEL S.A. ‘nuevamente
sefiala_lo_manifestado en el oficio No. VPR-9616-2015 de 25 de junio de 2015, reconociendo el error
involuntario por el cudl se configuré las tarifas de LDI a Cuba y Satelital Maritimo superiores al Techo
Tarifario; y, el Plan de Accién realizado posteriormente”, ademds sefiala que “La operadora revisé el trdfico
de_llamadas con destinos a Cuba y Satelital- Maritimo; y, verificé y reconocié que cobro a un usuario (linea
0978607009). tarifas con destino Cuba, superiores al techo tarifario establecido en el Contrato de Concesion”,
concluyendo que ‘(...) OTECEL S.A. reconocid el incumplimiento cometido’.

SOBRE LA EJECUCION DE UN PLAN DE ACCION QUE CORRIGE EL ERROR COMETIDO:

En el escrito de Apelacion OTECEL S.A. manifiesta que ejecuté un PLAN DE ACCION con la finalidad de
rectificar el error al cobrar al usuario de la linea 0978607009 una tarifa para destino CUBA superior al techo
tarifario.

- =En la pagina 3 del escrito de Apelacion, la Operadora indica que el 22 de junio de 2015, realizé el ajuste de
. los 80.07, al cliente con numero celular 0978607009.

! CLAUSULA CINCUENTA Y OCHO, ntmero Cincuenta y Ocho punto Uno (58.1) En el caso de que la
Sociedad Concesionaria no estuviere de acuerdo con la resolucién de la SUPTEL, la podré apelar ante el
CONATEL en un Plazo de quince (15) dias contados a partir de la fecha de su notificacién o impugnarla por la
“via contencioso administrativo de conformidad con el Ordenamiento Juridico Vigente. U

lm
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La Direccién de Control de Servicios de Telecomunicciones y Servicios de Radiodifusion por Suscripcion en su
criterio técnico sefiala que: ‘En el oficio No. VPR-9616-2015, la operadora reconoce que al usuario de la linea
0978607009, cobré tarifas con destino a Cuba, superiores al Techo Tarifario y realizé la acreditacén de los
valores cobrados en exceso’, concluyendo que “(...) OTECEL S..A. reintegré al usuario los valores cobrados
en exceso’.

-La Operadora indica que el 19 de junio de 2015, realiz6 la rectificacién de las tarifas en la Plataforma de
tasacion y en la Pdgina Web; ademds indica que remitio el formato No. RT-PLT-01 referente a la notificacion
del PLAN PREPAGO TUENTI con las rectificaciones en las tarifas de LDI de Cuba y Satelital-Maritimo.

Sobre lo sefialado, la Direccién de Control de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodfusién por
Suscripcion indica que: ‘La operadora realizé la rectificacién de las tarifas en la plataforma, rectificé la
informacién publicada en la pagina Web vy actualizé la notificacion del Plan Prepago Tuenti, con la correccion
en las tarifas destino Cuba y Satelital Maritimo (..)’, concluyendo que ‘OTECEL S.A. remedid el
incumplimiento con la rectificacion de las tarifas en la plataforma’.

En el expediente a foja 047 consta el memarando Nro. ARCOTEL-CZ2-2015-0945-M de 16 de diciembre de
2015, suscrito por el Area Técnica de la Coordinacién Zonal 2 en el cual concluye que: ‘la Operadora OTECEL
S.A., no ha desvirtuado técnicamente el cometimiento del hecho sefialado en el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-2015-CZS-0027, puesto que reconoce que en el
‘Plan Prepago Tuenti’ existio el cobro superior al techo tarifario establecido en el Anexo 4 del Pliego Tarifario
Inicial del Contrato de Concesion respectivo, no obstante, la operadora previo al inicio del presente Acto de
Apertura indica_haber efectuado las devoluciones de dinero cobrado en exceso, asi como las correcciones
respectivas en su plataforma de tasacion’. (resaltado y subrayado fuera del texto original).

Del andlisis realizado, de acuerdo con el criterio técnico de la Direccion de Control de Servicios de
Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por Suscripcion, se desprende que la Operadora ejecuté el
Plan de Accién por cuanto reintegro y rectificé la informacion publicada en la plataforma y en la Pdgina Web y
actualizé la notificacién del Plan Prepago TUENTI para los destinos Cuba y Satelital Maritimo, es decir
remedié el incumplimiento con la rectificacion realizada.

SOBRE LA EXISTENCIA DE ATENUANTES PARA EL CALCULO DE LA SANCION:
La Operadora manifiesta:

‘(...) Por lo sefialado y por haberse configurado a favor de la Operadora todas las atenuantes previstas en el
numeral 56.1 de la cléusula CINCUENTA Y SEIS del Contrato de Concesién, esto es: ‘a) No haber sido
sancionado con anterioridad por la misma causa. b) Haber reconocido en el procedimiento administrativo de
Jjuzgamiento el incumplimiento. ¢) Haber adoptado medidas de remediacion frente al incumplimiento, previo a
la imposicién de la sancién; y, d) Haber adoptado medidas compensatorias a favor de los usuarios frente al
incumplimiento, previo a la imposicion de la sancién’. ‘solicitamos que los mismos sean considerados en forma
previa a imponer la sancidn, asi como la debida proporcionalidad de acuerdo a lo establecido en la Disposicidn
27-27-CONATEL-2014 de 17 de diciembre de 2014, y ratificada con Disposicion 03-03-CONATEL-2015, (...).
Por lo que no (sic) consideramos que no ha existido una aplicacién del principio de proporcionalidad dada la
multa de USS$ 45.750 si la afectacion a los derechos de los usuarios ha sido casi nula, (...) Es importante
sefialar que sobre este proceso se ejecutaron las siguientes acciones:

Deteccion de la causa raiz del problema
Rectificaciones técnicas

Identificacion del total de abonados afectados
Compensaciones sobre los abonados afectados

(...) La Resolucién ARCOTEL-CZ2-2016-003 establece una multa de $45.750, se solicita considerar la cantidad
de abonados y valores afectados, ademds de todas las atenuantes en el presente caso’. (subrayado fuera del
texto original)

“h
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Sobre la existencia de atenuantes mas adelante se realizard un andlisis detallado de la pertinencia de cada uno
de ellos.

SOBRE LA PROPORCIONALIDAD:

Al respecto se menciona que el Contrato de Concesion suscrito en forma libre y voluntaria por OTECEL S.A.
estipula los incumplimientos contractuales y su respectiva sancion. La Clausula Cincuenta'y Cinco punto Dos
(55.2) determina que para los incumplimientos de segunda clase el monto de la sancién serd de hasta 500 SBUs,
por lo que los pardmetros del principio de proporcionalidad fueron conocidos y aceptados por la Operadora; y
de ser el caso, su graduacion se realizard sobre la base de pardmetros sefialados para ese fin en el contrato y en
observancia de las obligaciones, derechosy garantias constitucionales de los involucrados.

ANALISIS DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES, AGRAVANTES Y PERJUICIO CAUSADO AL
MERCADO O A LOS USUARIOS:

La Operadora solicita se consideren las atenuantes de los literales a), b), ¢) y d) de la Cldusula Cincuenta y Seis
punto Uno (56.1).

Resulta necesario verificar la existencia de atenuantes y agravantes, de conformidad con lo estipulado en el
contrato, por lo que a continuacion se efectua el siguiente andlisis:

AGRAVANTES:
a) Haber sido sancionado con anterioridad por un incumplimiento contractual por la misma causa

Revisada la base de datos institucional se ha verificado que se emitié la Resolucion de sancién N° ST-
2014-0360, de 9 de septiembre de 2014, mediante la cual resolvio: ‘Articulo 1.- DECLARAR que la
sociedad Concesionaria OTECEL S.A., al haber tasado el mes de noviembre de 2012, 7.276 llamadas
con tarifas por encima del techo tarifario on net de US$0.22 (sin IVA), estipulado en el contrato de
concesion, mds los cargos de interconexion de US$0,049 para CONECEL y US30,0915 para CNT EP
en destinos off net, inobservé lo previsto en la Cldusula Cuarenta y Cuatro, mimeros CUARENTA Y
CUATRO PUNTO TRES (44.3) y CUARENTA Y CUATRO PUNTO SEIS (44.6) del contrato de
" concesion, en consecuencia incurrié en un incumplimiento de Segunda Clase, previsto en la Clausula
Cincuenta y dos, numeral CINCUENTA Y DOS PUNTO DOS (52.2), del mismo instrumento legal que
estipula: "j) Cobrar tarifas por encima de los techos tarifarios aprobados o en forma distinta a lo
pacto de conformidad con los numerales Doce punto Veintiocho, Cuarenta y Cuatro punto Tres y
Cuarenta y Cuatro punto Ocho (12.28, 44.3 y 44.8))’ (Negrita y Subrayado fuera del texto original).

La mencionada Resolucion fue impugnada y el ex CONATEL mediante Resolucion-TEL-967-29-
CONATEL-2014 de 17 de diciembre de 2014 resolvié rechazar el recurso de apelacion interpuesto por
OTECEL S.A. a la Resolucion N° ST-2014-0360, de 9 de septiembre de 2014.

En el presente procedimiento administrativo sancionador la Resolucion No. ARCOTEL-2016-CZ2-003
declard: ‘Articulo 2.- DETERMINAR que la empresa Operadora OTECEL S.A., cuyo representante
legal es el sefior José Manuel Casas Aljama, empresa concesionaria para prestar el Servicio Mévil
Avanzado, con RUC 1791256115001, con domicilio en la Avenida Republica E7-16 y La Pradera del
Distrito Metropolitano de Quito, al no haber desvirtuado lo determinado en el Informe Técnico IT-
DCS-C2015-035, de 5 de junio de 2015 y el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-2015-CZ2-0027, de 22 de octubre de 2015, es responsable de la infraccion
determinada en el articulo de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones que manifiesta: “Cincuenta y
Dos punto Dos.- Incumplimientos de segunda clase.- Se considerardn como incumplimientos de
segunda clase las siguientes acciones u omisiones: ...j) Cobrar tarifas por encima de los techos
tarifarios aprobados o en forma distinta a lo pactado de conformidad con los numerales doce punto
_veintiocho (12.28), cuarenta 'y cuatro punto tres (44.3) y cuarenta y cuatro punto ocho (44.8).”; esto,
por haber cobrado dentro del Plan Prepago TUENTI, tarifas superiores para los destinos Cuba y
Satelital Marino (sic) como queda explicado dentro del procedimiento; (...)’.
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Por lo indicado se considera que la compafiia OTECEL S.A. ha sido sancionada por un incumplimiento
contractual por la misma causa con anterioridad a la apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador, por lo tanto procede considerar este agravante.

b) Un incumplimiento producido por causas que ya fueron establecidas en auditorias técnicas de la
SUPTEL y donde la sociedad concesionaria no adopté las medidas correctivas de acuerdo a
recomendaciones de esas auditorias.

No Aplica en este procedimiento administrativo sancionador.
¢) La obtencion de beneficios economicos por parte del infractor.
No Aplica en este procedimiento administrativo sancionador.
d) La culpa grave, en los términos del Codigo Civil

En cuanto al grado de culpabilidad, debe considerarse que no se ha podido determinar en el presente
procedimiento, la existencia de culpa grave.

ATENUANTES:
a) No haber sido sancionado con anterioridad por la misma causa

En concordancia con el andlisis realizado en la letra a) de AGRAVANTES, y una vez revisada la base
de datos institucional se desprende que existe mds de una Resolucion a través de la cual la compariia
OTECEL S.A., ha sido sancionada con anterioridad por la misma causa, por lo que no se considera
este atenuante.

b) Haber reconocido en el procedimiento administrativo de juzgamiento el incumplimiento

De los argumentos sefialados en los escritos de contestacion al Acto de Apertura'y de Apelacion, de los
argumentos expresados en la Audiencia realizada el 29 de febrero de 2016, asi como de los criterios
técnicos constantes en memorandos Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0103-M y Nro. ARCOTEL-DCS-2016-
0147-M, la Operadora reconoce el incumplimiento por el cual se configuré las tarifas de LDI a Cuba y
Satelital Maritimo superiores al techo tarifario autorizado en el Contrato de Concesion, por lo que
procede considerar este atenuante.

¢) Haber adoptado medidas de remediacion frente al incumplimiento, previo a la imposicion de la
sancion

En los criterios técnicos emitidos a la contestacion al Acto de Apertura 'y al escrito de Apelacion, la
Unidad Técnica de la Coordinacion Zonal 2 y Direccion de Control de Servicios de
Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por Suscripcion sefialan que la Operadora no ha
desvirtuado técnicamente el hecho imputado.

Sin embargo, la Direccion de Control de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodfusion
por Suscripcion mediante memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0147-M determind que la operadora
realizé la rectificacion de las tarifas en la plataforma, rectificé la informacion publicada en la pdgina
Web y actualizo la notificacion del Plan Prepago Tuenti, con la correccion en las tarifas destino Cuba
y Satelital Maritimo, sefialando que remedio el incumplimiento con la rectificacion de las tarifas en la
Plataforma, por lo que procede considerar este atenuante.

d)  Haber adoptado medidas compensatorias a favor de los usuarios frente al incumplimientos, previa a
la imposicion de la sancion

A Mediante memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0147-M, la Direccion de Control de Servicios de
: : " Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por Suscripcion, determina que OTECEL S.A.
L ar reintegro al usuario los valores cobrados en exceso, por lo cual se considera que procede este
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DISPOSICION DEL EX CONATEL PARA EL CALCULO DEL MONTO DE LA SANCION:

atenuante.

El Consejo Nacional de Telecomunicaciones mediante Disposicion 27-27-CONATEL-2014 de 17 de diciembre
de 2014, y ratificada con Disposicién 03-03-CONATEL-2015 de 23 de enero de 2015 dispuso que: "(...) en la
aplicacion del régimen sancionador por incumplimientos contractuales previstos en los contratos de concesion
del Servicio Movil Avanzado en las resoluciones correspondientes que emita, haga constar en forma detallada
la valoracion que emplea para determinar el monto de la sancion, relacionada con el tipo de infraccion,
circunstancias atenuantes y agravantes, el perjuicio causado al mercado o a los usuarios y el grado de
culpabilidad, aplicando ademas el principio de proporcionalidad”.

PERJUICIO CAUSADO AL MERCADO O A LOS USUARIOS:

Con relacion al perjuicio al mercado y a los usuarios, se determina en coordinacién con la Direccion de
Control de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por Suscripcién, segun consta en el
correo electronico de 15 de abril de 2016 que ha sido solamente un usuario el afectado, por lo que la afectacién
en estos dos aspectos es minima, mds aun cuando OTECEL S.A. ha procedido a compensar voluntariamente al
usuario el valor de $0.07, considerando que de los 10.754 usuarios del TUENTI registrados en el mes de junio
de 2015, el grado de afectacion a un usuario es el 0,009%, determindndose que. el factor de afectacion es del
0,250 por la multa a imponerse ($30.378,00).

En lo relativo a la aplicacion del principio constitucional de proporcionalidad, tomando en consideracion que
la afectacion al usuario no supera el 0,009% de los usuarios y que en el presente caso, concurren 3 atenuantes y
una agravante, tomando en cuenta que el grado de afectacion al mercado y al usuario es minimo; y, que no ha
sido posible determinar culpa grave, es procedente disminuir el valor del monto de la sancion a 20.75 SBMU
que equivale a 37.594,50 UDS. (cifra y procedimientos validados por la Direccion de Control de Servicios de
Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por Suscripcion)

En este sentido se recomienda aceptar parcialmente el Recurso de Apelacion interpuesto por la compaiia
OTECEL S.A., en contra de la Resolucion No. ARCOTEL-2016-CZ2-003 de 7 de enero de 2016, y modificar el
valor de la sancién economica impuesta”.

METODOLOGIA DE CALCULO:
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Con base en las anteriores consideraciones y andlisis que precede, en ejercicio de sus atribuciones
legales, la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones - ARCOTEL,

RESUELVE:

Articulo 1.- AVOCAR conocimiento y ACOGER los informes técnicos y juridico constantes en
memorandos Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0103-M de 4 de marzo de 2016, Nro. ARCOTEL-DCS-2016-
0147-M de 4 de abril de 2016, y Nro. ARCOTEL-IJ-DJCT-2016-0010 de 19 de abril de 2016, suscritos
por los Directores de Control de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusiéon por
Suscripcion y Juridico de Control de Servicios de las Telecomunicaciones.

Articulo 2.- ACEPTAR el Recurso de Apelacién presentado por OTECEL S.A. el 28 de enero de
2016 en contra de la Resolucién No. ARCOTEL-CZ2-2016-003 de 7 de enero de 2016.

Articulo 3.- MODIFICAR exclusivamente el Articulo 3 de la Resolucién No. ARCOTEL-CZ2-2016-
003 donde sefala “CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS CINCUENTA DOLARES ($45.750)";
por la multa de 20.75 Salarios Basicos Minimos Unificados (SBMUs), equivalente a SIETE MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, CON
CINCUENTA CENTAVOS ($7.594,50) considerando la aplicacién de la Disposicién 27-27-CONATEL-
2014 de 17 de diciembre de 2014, ratificada con Disposicién 03-03-CONATEL-2015 de 23 de enero
de 2015, dictadas por el Ex Consejo Nacional de Telecomunicaciones y las circunstancias agravantes
y atenuantes.

Articulo 4.- ESTABLECER que la presente Resolucion pone fin a la via administrativa, de
conformidad con el articulo 134 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

Articulo 5.- NOTIFICAR esta Resolucién a la empresa OTECEL S.A. cuyo Registro Unico de
Contribuyentes, RUC es: 1791256115001, en su domicilio ubicado en la Av. Republica y calle de La
Pradera, esquina, Edificio MOVISTAR, 9no. Piso, del Distrito Metropolitano de Quito, provincia de
Pichincha, en la persona del Abogado Andrés Donoso Echanique, en calidad de Procurador Judicial,
o en el correo electrénico Lonny.espinoza@telefénica.com del Dr. Lonny Espinoza Simancas,
legalmente autorizado para el efecto; asi como a la Direccién Juridica de Control de
Servicios  de las Telecomunicaciones; a la Coordinacién General. Administrativa Financiera;
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Direccion de Gestion Documental y Archivo; y, a la Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL).

Notifiguese y cimplase.-

Dada en el Distrito Metropolitano de Quito, a 22/ ABR 2015

——

Ing. Fred Andrey Yanez Ulloa
COORDINADOR TECNICO DE CONTROL
POR DELEGACION DE LA DIRECTORA EJECUTIVA
AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES
ARCOTEL

ELABORADO POR: REWSADO POR\ APROBADO POR:
. -
— \q /
v?‘gl\& EANNY ) AFS WX

Dr. Gust: , ffa . Esteban Burbano Arias /
PR IONAL JURIDICO 2 DIRECTOR JURIDICO DE CONTROL DE
LAS TELECOMUNICACIONES .

E
PROFESIONAL 3

Ing. Ana Nazamués DIREG‘T‘ORA DE CONTROLDE
PROFESIONAL TECNICO 1 /| SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES
Y SERVICIOS DE RADIOpIFUSION POR

SUSCRIPCION
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