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RESOLUCION No. ARCOTEL-CZ02-2016-014

ORGANISMO DESCONCENTRADO: COORDINACION ZONAL 2 DE LA
AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES
-ARCOTEL~

ING. ROBERTO MOREANO VITERI
COORDINADOR ZONAL 2

CONSIDERANDO:
1. CONSIDERACIONES GENERALES Y ANALISIS DE FORMA:

1.1 TITULO HABILITANTE

Con fecha 20 de noviembre de 2008, el Estado Ecuatoriano suscribit el Contrato de
Concesién para la prestacién del Servicio Mévil Avanzado, del Servicio Telefénico
de lLarga Distancia Internacional, los que podran prestarse a través de Terminales
de Telecomunicacicnes de uso plblico y Concesidén de las bandas de frecuencias
esencizles celebrado entre: la ex Secretaria Nacional de Telecomunicaciones y la
compafifa Operadora del Servicio Mévil Avanzado OTECEL S.A,, el cual tiene una
duracion de quince (15) afios contados a partir de 30 de noviembre de 2008.

1.2 FUNDAMENTO DE HECHO

Mediante memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0044-M de 10 de agosto del
2016, ta Direccidn Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la
Agencia de Regulacidn y Control de las Telecomunicacicnes, puso en conocimiento
de la Coordinacion Zonal 2 el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-0004 de 05 de
agosto de 2016, en el que se concluye jo siguiente:

“7.- CONCLUSION:

De las pruebas gfecutadas y validadas se evidencia que la Operadora OTECEL
S.A. no le esta proporcionando al abonado, clienfe o usuario, previo a la
contratacion de servicios a través de SMS Premium, informacion clara y precisa
respecto de ef (sic) valor final por la coniratacion de los servicios ofertadas por
OTECEL S.A.; en las pruebas realizadas se detectd que se notifica un valor
inicial, sin embargo al validar los cobros a través de consultas al *100# se
evidencia que el cobro es diferente af informado al abonado, usuario o cliente.
Por lo que, el abonado, clienfe o usuario, no estd recibiendo previo a fa
contratacion de servicios a través de SMS Premium, informacién clara y precisa
respeclo de las condiciones del servicio relacionado con el acceso limitado al
contenido; en ias pruebas ejecutadas se validé que Jos mensajes de bienvenida
especifican Onicamente la periodicidad de entrega de confenido (diaria,
semanal, mensuall, pero no mencionan las condiciones acerca de cuanto
contenido {cudntas descargas) puede obiener ef abonado, cliente o usuaro.”.

Adicionaimente, en el memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0044-M, se
indica que: “... Cabe aclarar que las pruebas e inspecciones se realizaron en la
ciudad de Quito; sin embargo, la prestacion de estos servicios por parte de la
Operadora, es a nivel nacional.”.
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1.3 ACTO DE APERTURA

E] 26 de agosto de 20186, esta Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion vy
Control de las Telecomunicaciones, emiti el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrative Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-0005, notificado a la
Operadora OTECEL S.A. el 28 de agosto de 2016, conforme se desprende del
memorando No. ARCOTEL-CZ02-2016-0124-M de 29 de agosto de 2016.

En el Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005 se puso en conocimiento
de la Operadora OTECEL S.A,, el resuliado de las actividades de control, el cual se
encuentra claramente detallado en el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-0004 de
05 de agosto de 2016; con base en el cual, mediante Informe Juridico ARCOTEL-
JOZ0O2-A-2016-0005 de 25 de agosto de 2016, se establecié fa procedencia de
iniciar el presente procedimiento administrativo sancionador en su contra, en el cual
se relacionan los Fundamentos de Hecho (ordinal 2) determinados en el citado
Informe Téchico con los Fundamentos de Derecho (ordinal 3.2), en donde se
transcriben las disposiciones constitucionales, legales vy reglamentarias o
contractuales cuyo cumplimienio habria sido inobservade con {a conducia de la
Operadoara, esto es: los articulos 22 nimero 5y 24 pimero 27 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, relacionades con el derecho de los abonados a cbtener
informacién precisa, gratuita y no engafiosa sobre las caracteristicas de los
servicios y sus tarfas, y la obligacion de la Operadora de proporcionarlos;
mencionando ademas, la presunta infraccién y sancién en la que [a compaiiia
inculpada podria incurrir, con el detalle de la sancién que corresponderia aplicar, de
declararse la existencia de la infraccién y su responsabilidad; en estricto
cumplimiento a los requisitos establecidos en el instructivo del Procedimiento
Administrativo Sancionador de la ARCOTEL y aplicando el formalo e instructivo de
trabajo remitidos mediante Memorando Nro. ARCOTEL-CTC-2015-0216-M de 19

de ociubre de 2016.

2. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL ORGANISMO
DESCONCENTRADO:

2.1 AUTORIDADR Y COMPETENCIA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

“Artf 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecualonanos,
sin perjuicio de ofros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir fa
Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competsnte (...)".

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potesiad estatal gjerceran solamente fas competencias y facultades que les sean
afribuidas en la Constitucién y la ley. Tendrén el deber de coordinar acciones para
ef cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y gjercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion.”.

“Art. 261.- £f Fstado Central fendrd compeltencias exclusivas sobre: {...) 10. El
espectro radioeléctrico y e régimen general de comunjcaciones y

telecomunicaciones {...)"-

“Art 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, de conforrmidad con los principios  de
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sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencién y eficiencia- Los secfores
estratégicos, de decisidn y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
frascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o
ambiental, v deberén orienfarse al pleno desarolfo de jos derechos y al inferés
socfal.- Se consideran secfores esiratégicos fa energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporfe y la
refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonic genético, el espectro
radioeléctrico, el agua, y los demas que determine fa ley.” (Lo resaltado me

pertenece)

“Art. 314.- £l Estado sera responsable de la provision de los servicios piblicos de
agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, felecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras poriuarias y aeroportuarias, y los demés que determine la
ley.- Ef Estado garantizara que {os servicios ptiblicos y su provision respondan a los
principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra
que los precios y tarifas de los servicios piiblicos sean equitativos, y estableceré su
contral y regulacion.”.

LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES:

“Articuio 116.- Ambito subjetivo y definicién de Ia responsabilidad.- El conirol
y el régimen sancionador establecido en este Titulo se aplicarén a las personas
naturales o juridicas que comelan las infracciones tipificadas en la presente Ley.-
La imposicién de las sancionies establecidas en la presente Ley no excluye o limita
ofras responsabilidades adminisirativas, civiles o penales previslas en el
ordenamiento juridico vigente y titulos habilitantes. (...)".

"Articulo 132.- Legitimidad, ejecutividad y medidas correctivas.- Los acfos
adminisirativos gue resuelvan los procedimientos administrativos sancionadores se
presumen legitimos y tienen fuerza ejecutiva una vez notificados. El infractor debera
cumplirios de forma inmediata o en el tiempo esfablecido en dichos aclos. En caso
de gue sl infractor no cumpla voluntariamente con el pago de fa mulfta impuesta, ia
mufta se recaudard mediante el procedimienio de ejecucion coactiva, sin perjuicio
de la procedencia de nuevas sanciones, de conformidad con o dispuesto en esta
Ley.- La imposicién de recursos administrativos o judiciales contra las resoluciones
de los procedimientos administrativos sancionadores no suspende su ejecucion.

(-

“Articulo 142.- Creacién y naturaleza.- Créase la Agencia de Regulacién y
Controf de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona juridica de derecho
publico, con aufonomia administrativa, fécnica, econdmica, financiera y patrimonio
propio, adserifa al Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad dea
la Informacion. La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomnunicaciones es
la entidad encargada de {a administracién, regulacion y confrol de las
telecomunicaciones y del especiro radiceléctrico y su gestion, asi como de los
aspecfos iécnicos de la geslion de medios de comunicacidn social que usen
frecuencias del especiro radioelécirico o que instalen y operen redes.”.

“Articulo 144.- Competencias de la Agencia.- Corresponde a la Agencia de
Regulacitn y Control de las Telecomunicaciones: (...} 4. Ejercer el control de fa
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, incluyendo el serwc.ro de larga

distancia internacional, con el propésito de que estas ac, &Yﬁ?‘@ g gﬁ iﬁﬁ OHI
sufjeten al ordenamiento jurfdico v a lo establecido en los corfe ?1 entes r. Gikia
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habilitantes. {..) 18. Iniciar y sustanciar los procedimienfos administrativos de
determinacion de infracciones & imponer en s caso, fas sanciones previstas en

esta Ley. (...)"
" REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Art. 10.- Del organismo desconcentrado de la ARCOTEL encargado del
procedimiento administrative sancionador.- £l organismo desconcentrado de la
ARCOTEL encargado del procedimiento administrative sancionador es el
competente para aplicar el régimen sancionatorio previsto en la Ley, el presenie
Reglamenio General y en los titulos habilitantes; puede contar con oficinas
desconcentradas.~ La competencia para el ejercicio de la polestad sancionatoria la
tienen los titulares de la sede principal o de las oficinas que se establezcan en ef
territorio nacional, segdn corresponda.”.

“Art. 81~ Organismo Competente.- Ei 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 determinacién de
infracciones e imponer, de ser el caso, las sanciones previstas en fa normativa legal
vigente ¢ en los respectivos titulos habilitantes, observando el debido proceso y ef
derecho a la defensa.- También le corresponde sustanciar y resolver las
reclamaciones por violacion de Jos derechos de los usuarios de Jos servicios de
telecomunicaciones y radiodifusién, en este ditimo caso, con excepoién de las
. reclamaciones relacionadas a contendidos. (...)".

“Art 83.- Resolucidn.- La resolucién del procedimiento administrativo sancionador
deberd estar debidamente motivada y contendré la expresion clara de los
fundamentos de hecho y de derscho que sirvan para la imposicién o no de la
sancién que comesponda conforme lo previsto en la Ley y de ser el caso, en las
infracciones y sanciones estipuladas en los respectivos fitulos habilitantes. {...) Sin
perjuicio de las decisiones adoptadas por la ARCOTEL, los usuarios podrén
interponer las acciones legales de las que se consideren asistidos conira ef
prestador de servicios.”. '

RESOLUCIONES ARCOTEL:
Resolucién No. 002-01-ARCOTEL-2015 de 4 de marzo de 2015

El Directoric de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, en el articulo 1 resuelve: *Designar a la Ingeniera Ana Vanessa Proafio
De Ia Torre como Directora Ejecutiva de Ja Agencia de Regtdacion y Control de fas
Telecomunicaciones, quien ejercerd las competencias y atribuciones previsias en ia
Ley Orgénica de Telecomunicaciones y deméas normas pertinentes.”

Resolucién 09-05-ARCOTEL-20416 de 20 de junio de 2016, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 800 de 19 de julio de 2016

El Directorio de la Agencia de Regulacién y Confrol de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, en ejercicio de sus facultades y atribuciones constitucionales y legales
resuelve expedir el ESTATUTO ORGANICO DE GESTION ORGANIZACIONAL
POR PROCESOS DE LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS
TELECOMUNICACIONES, ARCOTEL, en el que entre otros aspectos se establece:
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“Articulo 2. Procesos de {a Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones

Para cumplir con la regulacién, el control y la gestion del especiro radivelectrico y
de fos servicics de telecomunicaciones para que éstos sean brindados con calidad,
universalidad, accesibilidad, continuidad y diversidad,; garantizando ef cumplimiento
de los derechos y deberes de prestadores de servicios y usuarios, se han definido
denfro de la estructura organica de la ARCOTEL a procesos Gobernarites,
Sustantivos, Habilitantes de Asesoria y de Apoyo, y Desconcentrados: {...)

Desconcentrados.- Permiten gestionar los productos y servicios de la Institucién a
nivel zonal, pariicipan en ef disefio de politicas, metodologias y herramientas; en el
area de su jurisdiccion en los procesos de informacién, planificacién, inversion
publica, reforma del Estado e innovacion de la gestion pdblica, participacion
ciudadana, y sequimiento y evaluacion”. (El subrayado me pertenece)

*Articulo 10. Estructura Descriptiva

{...} 2. NIVEL DESCONCENTRADO

2.1. PROCESO GOBERNANTE

()

{. Mision:

Coordinar y controlar la gestién institucional a nivel desconcenirado dentro del
&mbito de su jurisdiccion, a los procesos de gestion de iitulos habilitantes, control y
atencién a los consumidores de servicics de telecomunicaciones; mediante, la
aplicacion de politicas y procesos emitidos para el cumplimiento de sus
competencias y el ordenamiento juridico vigente.
- H. Responsable: Coordinador/a Zonal.

ili. Atribuciones y responsabilidades:

(...) J Monitorear el procedimiento administrativo sancionador en el area

correspondiente a su jurisdiccion de acuerdo a los procesocs, procedimientos,
formaios y herramientas definidas por la Coordinacién Tecnica de Contfrol. {...)

2.2, PROCESOQ SUSTANTIVO

2.2 1. Nivel Operativo

2.2.1.1. Gestion Técnica Zonal.- {...)

!l. Responsable: Director/a Técnico/a Zonal.

ili. Atribuciones y Responsabilidades:

correspondiente a su jurisdiccién de acuerdo a los procesos, procedimientos,
formatos y herramientas definidas por la Coordinacion Técnica de Contol {23 1 EfC

{..) 7. Ejecutar el procedimiento administrativo sancionador en el &rea E
AUE ESTE DOGUMENTO £ FIEL p:rjw { ORiGINZ
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Adicionalmenie, a través de la CIRCULAR Nro. ARCOTEL-DEAR-2016-0001-C (10
de agosto de 2016), se establece, entre ofros aspecios, lo siguiente:

Disposiciones especificas:

(--)

A fa Coordinacién Técnica de Confrol, Coordinaciones Zonaies y Oficina Tecnica:

1. Para fines relacionados con el ambito de control, corresponde a la Agencia
de Regulacién y Control de las Telecomunicacionss ejercer la Potestad
Sancionadora, tnicamente a través del Organismo Desconcentrado y, con la
finalidad de hacer que se cumplan a cabalidad con las acliVidades en
materia de control, todos los informes sobre dicha materia, generados por
las Direcciones de la matriz desde el 18 de febrero de 20135, relativos a
presuntos incumplimientos, cuyo contenido abarque ia Coberfura
correspondiente a mas de una Coordinacién Zonal u Oficina Técnica,
segiin la distribucioén territorial establecida en el andlisis de presencia
institucional en territorio de Ia ARCOTEL y su respectiva aprobacion
mediante oficic No. SENPLADES-SGTEPBV-2015-0102-OF de 27 de
agosto de 2015, mismo del cual se hace referencia en ef Estatufo de
esta Agerncia, seran enviados a la Coordinacién Zonal 2 para
conocimiento, sustanciacién y resolucién de los procedimientos
administrativos o contractuales sancionadores a los que hubiere fugar.
lgual frémite se darén a aquellos informes de contiol elaborados por las
Direcciones de la matriz, en cumplimiento de la Disposicion Transitoria
Tercera de la Ley Orgénica de Telecomnunicaciones’.

Consecuentemente, esta Autoridad tiene competencia para iniciar, sustanciar y
resolver lo que en derecho corresponda sobre procedimientos administrativos
sancionadores; tomando en cuenta ademés, que conforme consta indicado en el
memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0044-M, “... las pruebas e inspecciones
-se realizaron en la ciudad de Quito; sin embargo, la prestacién de eslos servicios
por parie de la Operadora, es a nivel nacional.”.

2.2 PROCEDIMIENTO:

El articulo 125 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, sefiala: “Pofestad
sancionadora.- Comesponde a la Agencia de Regulacién y Conirol de las
Telecomuricaciones iniciar de oficio o por denuncia, sustanciar y resolver el
procedimiento administrativo destinadc a la deferminacion de una infraccion y, en
su caso, a la imposicién de las sanciones establecidas en esta Ley. La Agencia
debera garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa en todas las efapas
del procedimiento sancionador. El procedimiento sancionador establecido en este
Capitulo no podré ser modificado ¢ alferado mediante estipulaciones contenidas en
jos titulos habilitantes. En caso de que algan titulo habilitante contemple tales
modificaciones, estas se entenderan nulas y sin ningan velor. #

Este procedimiento se sustancio observando el tramite propio previsto en los
articulos 125 al 132 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, en acatamiento y
observancia de las garantias basicas del debido proceso, en el ambito
administrativo, consagradas en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, respetando especialmente el derecho a la defensa establecido en el
nimero 7, leira a) que establece que: “Nadie podra ser privado del derechio a Ja
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defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento”, que guarda
concordancia con lo dispuesto en el Ant. 125 de 1la LOT.

2.3 IDENTIFICACION DE LA INFRACCION Y SANCION:
2.3.1 Ley Organica de Telecomunicaciones
“Art:’cu!o 22.~ Derechos de los abonados, clientes y usuarios:

Los abonados, clienfes y usuarios de servicios de telecomunicaciones tendran
derecho:

{--)

5. A obtener informacién precisa, gratuifa y no engafiosa scbre las
caracteristicas de los servicios y sus tarifas. {...).

“Arficulo  24.- Obligaciones de los prestadores de servicios de
telecomunicaciones:

Son deberes de los prestadores de servicios de telecomunicaciongs, con
independencia del titulo habilitanie del cual se derive de lal caracter, los
siguientes:

(.-}

4. Respetar los derechas de los usuarios establecidos en esta Ley y en el
ordenamiento jurfdica vigents. {...)

27. Proporcionar _informacion _precisa, _gratuifa v _no_engafigsa sobre_ las
caracteristicas de los servicios y sus larifas. La informacion también se proveera
en el idioma de relgcidn intercuftural predominanfe del abonado. clienfe_o
usuario, de conformidad con las requlaciones que para el efecto emita fa
Agencia de Reqgulacién v Control de_las Telecomunicaciones”. Lo resaltado y
subrayadao me pertenece)

a) Infraccion
*Art. 117.- Infracciones de primer clase.-

(...} b. Son infracciones de primera clase aplicables a poseedores de titulo
habilitantes comprendidos en el ambito de la presente Ley, las siguientes:
(...} 18. Cualquier ofro incumplimiento de las obligaciones previstas en Ia
presente Ley v su Reglamenio. los planes, nonmas técnicas vy resoluciones
emitidas por el Ministerio rectfor de las Telecomunicaciones vy de Ia Scciedad de
la _Informacion v por la Agencia de Requlacion y Control de las
Telecomunicaciones v las obligaciones incorporadas en fos tiulos habilitantes
gue rno se encuentren sefialadas comg_infracciones en dichos instrumentos.”.

{Lo subrayado y resaltado me pertenece).

b} Sancion

“Art. 121.- Clases.- Las sanciones para las y Jfos prestadores de servicios de

telecomunicaciones y radiodifusién, television y audio 5 video Por- BUSdripean
EESIE DOCUML“JTO ESFIELC PANEL Chicail-
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se aplicarén de la siguiente manera: (...) 1. Infracciones de ptimera clase.- La
multa serd de entre e 0,001% y &l 0,03 % del monfo de referencia. (...).".

“Arf. 122.- Monto de referencia.- Para la aplicacion de las mulias establecidas
en esta Ley, el monto de referencia se obtendré con base en los ingresos
totales del infractor correspondientes a su Uftima declaracion de Impuesto a la
Renta, con relacion al servicio o titulo habilitante del que se trate.

Unicamente en caso de que no se pueda obtener fa informacion necesaria para
determinar el monto de referencia y se justifigue tal imposibifidad, las muffas
serén las siguientes: (...). @) Para las sanciones de primera clase, hasta cien
Salarios Bésicos Unificados del trabajador en general. {...)".

En io relative a los atenuantes y agravantes, la Ley de la materia sefiala:

“Articuio 130.- Afenuanfes.-

Para los fines de la graduacion de las sanciones a ser impuestas o su subsanacion
se consideraran las siguientes circunstancias atenuantes:

1. Mo haber sido sancionado por la misma Infraccién, con identidad de causa y
efecfo en los nueve meses anteriores a la aperitura del procedimiento
sancionador.

2. Haber admitido la Infraccion en la sustanciacién del procedimiento
administrativo sancionatorio. En este caso, se deberd presentar un plan de
subsanacién, el cual sera autorizado por la Agencia de Regulacién y Controf de
Telecomunicaciones.

3. Haber subsanado integralmente la infraccién de forma voluntaria antes de la
imposicién de la sancion.

4. Haber reparado integraimente los dafios causados con ocasion de la comisién
de Ja infraccion, antes de la imposicién de la sancion.

En caso de concurrencia, debidamente comprobada, de las circunsiancias
atenuantes 1, 3 y 4, la Agencia de Regulacién y Confrol de las Telecomunicaciones,
en los casos en los que considere aplicable, y previa valoracion de la afectacion al
mercado, al servicio o a los usuarios, podré abstenerse de imponel Una sancién, en
caso de infracciones de primera v sequnda clase. Esta disposicion no aplica para
infracciones de tercera y cuarta clase.” (El subrayado me pertenece)

“Articulo 131.- Agravanies.-

En el gjercicio de su potestad sancionatoria, igualmente se deberan valorar las
siguientes circunstancias agravantes:

1. La obstaculizacion de las labores de fiscalizacion, investigacion y control, antes
v durante la sustanciacion del procedimiento sancionatorio de la infraccion

sancionada.
2 La obtencion de beneficios econdmicos con ocasion de la comision de ia
infraccién.

3. FElcaracter continuado de la conducta infractora.”

3. ANALISIS DE FONDO:

Av. Amnazonas M 40-71 y Gaspar de Villarroel
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3.1 CONTESTACION AL ACTO DE APERTURA

El doctor Lonny Espinoza Simancas, en calidad de Procurador Judicial de la
compafiia OTECEL S.A., conforme acredita con la copla de la delegacion de
procuracion judicial que acomparia, contesto al Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005, seglin documento de
ingreso No. ARCOTEL-DEDA-2016-002591-E del 19 de septiembre de 2016,
sefialandc entre otros aspectos, o siguienie:

“(...) 2.- ALEGATOS.~

En uso del derecho que me concede el Art. 127 de la Ley Orgdrica de
Telecomunicaciones, dentro del término legal, contesto el ACTO DE APERTURA DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NO. ARCOTEL-CZ02-2016-
8005 de 26 de agosto de 2016, en los siguientes términos:

2.1, INEXISTENCIA DE INFRACCION PREVISTA EN EL ARTICULO 117, LITERAL
b) NUMERAL 16) DE L4 LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

El articulo 117, literal b) maneral 16} de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones
seflala que som infracciones de primera clase aplicables a poseedores de titulos
habilitantes comprendidos en el ambito de la presente Ley las siguientes:

Numeral 16. “Cualquier otro incumplimiento de las obligaciones previstas en la
presente Ley y su Reglomento, los planes, normas técnicas y resoluciones emitidas por
el Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacidn y
por la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones y las obligaciones
incorporadas en los tiulos habilitantes que no se encueniren sefialadas como
infracciones en dichos instrumentos. ”

En efecto, en materia de Derecho Administrativoe Sancionador es necesario que la
Autoridad, cumpla con el principio de tipicidad y de legalided, que derivan en la
garantia a lu seguridad juridica, de tal forma que toda imputacion de infroccidn debe
ser consecuencia de una prevision normativa en la que se describa de manera clara,
precisa_¢ inequivoca la conducta punible y los elementos que la componen, caso
contraric resulta en la arbitrariedad y por lo temto, la nulidad absohaa del acto
administrative notificado.

La Coordinacién Zonal 2 de Io ARCOTEL, mediante la emisién del deto de Apertura
NO. ARCOTELCZ02-2016-6003 de fecha 26 de agosto de 2016, viola expresas normas
constitucionales y legales que me permito citar a continuacion:

El Art. 226 de la Constitucién de la Republica consagra el principio de legalidad y
sefiala que “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejercerdn_solamente las competencias y facultades gue les seem atribuidas en la
Constitucidn v In ley. “. En concordancia, el numeral primero del drt. 192 del Estatuto
del Régimen Juridico y Administrative de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE) dice que “la
potestad sancionadora de la Administracion Piblica, reconocida por la Constitucion se
gfercerd cuando haya sido expresamente atribuida por una norma con rango de ley,
con aplicacién del procedimiento previsto para su efercicio y de_acuerdo con lo
establecido en esia norma.” (negrita y subrayado son mios) '

CERTIFIC
2UE ESTE DOCUMEN'%O E!S FIEL
Av. Amazenas N 40-71 y Gaspar de Villaroel WJuito, 2 i
Telf. 2272180 - sRAging 9 %
U TN e




P@eﬂdade; sEe LT
Regulacin y Control © .

Resolucidn No. ARCOTEL-CZ02-2018-014 ﬁ%ﬁﬁ
" 111 1de Ias Telecomunicaciones

De acuerdo con la Doctrina, Garcia de Enterria en su libro Comentarios a la Ley
Especial de Telecomunicaciones de Espatial, estudic el principio de legalidad (previsto
en nuestra legislacion en el articulo 226 de la Constitucion Politica), y concluye que en
el Gmbito del Derecho Estatal Sancionador, este principio comprende dos garantias,
que citaremos a continuacion:

1. “Muterial, de alcance absoluto, siendo de aplicacién tanto en el dmbito peral como
en el de las sanciones administrativas, que refleja la especial trascendencia del
principio de seguridad juridica en dichos dmbitos Himitativos de la libertad
individual. Dicha garantia supone la imperiosa necesidad de predeterminacidn
normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes mediante
preceptos juridicos que permitan predecir, con suficiente grado de certeza, las
conductas que constifuyen una irgfraccion y las penas o sanciones aplicables. Se
traduce pues en la triple exigencia de lex scripta, lex previay lex cevia.”

2. “Formal, referida ol rango necesario de las normas tipificadoras de las
infracciones y reguladoras de las sanciones”. Es decir, lo denominadn “reserva de
ley” para la tipificacion de infracciones y sanciones.

Efectivamente, la vegla de la tipicidad en materia administrativa resulta de especial
importancia para los Administrados y para que habilite la posibilidad de la Awtoridad -en
este caso el ARCOTEL de imponer sanciones.

Segun la Doctring, “la tipicidad aparece como corolario obligado del principio de
legalidad, que juega un doble sentido, esto es como una garantia frente a la determinacion
subjetiva o discrecional de los hechos gue configuran el ilfeito penal y como una forma de
prevencidn individual y social, en la medida de que el comocimiento publice y oficial de la
aceién punible desalienta la comision de los hechos reprimidos por la ley. A este respecto el
principic de tipicidad legal requiere tanto la descripcidn de los hechos que definen cadn
contravencidn como que se precisen las penas a aplicarse en cada supuesto tipico ....”2
(negrita y subrayado son mios)

En efecto, la garantia o la seguridad juridica se fundamenta segin el articulo 82 de la
Constitucién en el “respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes. ”

En el presente caso, la dutoridad de Ia ARCOTEL, de forma discrecional aplica la prevision
normativa del articulo 117, literal b)) numeral 16) de la Ley Orgdmica de
Telecomunicaciones, sin cumplir con su obligacion de determinar de forma objetiva cual es
la conducta punible que pretende ser sancionada. Efectivamente, no basta aplicar la norma
general del numeral 16 de la Ley Orginica de Telecomunicaciones, sino gue si ésta al ser
wna novma juridica que contiene fipo penal abierto hace una remision que debe ser descrita
y motivada por la Autoridad, informe lo exige la Constitucion, de tal forma de respetar el
principio de legalidad y de tipicidad, '

Sin perjuicio de lo anterior, la ARCOTEL cita de forma general los articulos 22y 24 de la
Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, para tratar de sustentar la aplicacicn de la infraccion
prevista en el articulo 117, literal b) mmneral 16 de la Ley, sin embargo, no se justifica
motivadamente su aplicacion generando indefension para mi representada.

La Autoridad cree que al citarlos en el mmeral 3.2 de su Acto de Apertura ha realizado la
 debida motivacién del Acto, sin embargo, ol realizar el andlisis juridico en el numeral 6 del
Acto de apertura omite su explicacion y su relacicn con los hechos imputados a mi
representada.

' Av. Amazonas N 40-71 y Gaspar de Villarrosl
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El articulo 22 evunciado trata en 24 numerales los derechos de los usuarios y abonados, por
su parte, el articulo 24 determina cuales son las obligaciones de las Operadoras en 28
mumerales. Es decir, que discrecionalmente, se pretende aplicar de forma general los
articulos 22 y 24 para sustentar ilegalmente la infraccion del numeral 16, literal b} del
articulo 117 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, sin especificar para efectos de
aplicar una sancién cémo las pruebas técnicas realizadas por la autoridad de control han
Hegado a establecer infracciones a mi representada. En este sentido reitero que los hechos
alegados por la Awroridad no tienen relacion con las normas gue se imputan se hayan
infringidas (sic) por parte de OTECEL S.A. y peor aim con las pruebas realizadas y que
constan descritas en el Informe Técnico.  .--

El inciso primero del articulo 4 del Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en
los actos de la Administracién Publica, publicado en el Registro Oficial No. 686, del 18 de
octubre del 2002, dice que:

“Stempre que In administracion dicte actos administrativos es requisito indispensable que
motive su decisicn, en los términos de la Constitucion y este reglamento, La mofivacion no
&5 un requisito de cardcter meramente formal, sinp que lo es de fondo e indispensable,
porque solo a fravés de los motivos pueden los interesados conocer las razones gue
Justifican el acto, porque son necesurios para gre pueda contrelarse la actividad de la
administracidn, y porgue solo expresdndolos puede el interesado dirigir contra el acto las
alegaciones y pruebas gue correspondan segin lo que resulte de dicha motivacion gue, si
se_omife puede penerar la arbitrariedad ¢ mdefenszon profiibidas por la Com’trtucmm

(negritay subravado es nuestra)

En el presente caso, tanto en el numeral segundo y numeral sexto del Acto de Apertura NO.
ARCOTEL-CZ02-2016-0003, describe las presuntas conductas que se pretende sancionar al
seficlar afivmativamente que:

1. UNA SUPUESTA INFORMACION NO CLARA NI PRECISA: se indica que "la
Operadora OTECEL S.A. no le estd proporcionando al abonado, cliente o usuario, previo a
la contratacién de servicios a través de SMS PREMIUM, informacicn clara y precisa
respecto del valor final a ser cobrado por el servicio respecto de las condiciones del servicio
relacionado con el acceso Himitado al contenido (..)"

Sin embargo, ni del Acto de Apertura ni del Iforme Juridico se comprende cudl es la
informacicn bmprecisa u oscura que mi representoda estd emtregando a sus usuarios al
contratar los servicios de SMS PREMIUM, o cual es la obligacion incumplida o derecho de
los abonados/usuarios violado. No se detalla en que consiste la confusion, el engafio o el
error en que se ha forzado al cliente, abonado o usuario y que ha generado o motivado un
comportamiento econdmico distinto.

2. PRUEBAS SOBRE MENSAJES DE BIENVENIDA. PRESUNTA FALTA
INFORMACION SOBRE DESCARGAS: Se indica sin relacion a lo anterior, y sin
concordancia alguna que “ademds en las pruebas efecutadas se validé que los mensajes de
bienvenida especifican dnicamente la periodicidad de entrega de comtenido (diaria,
semanal, mensual) pero no mencionan las condiciones acerca de cudnto contenido {cuantas
descargas) puede obtener el abonado, cliente o usuario”.

Es decir que, segun el Informe Juridico y el Acto de Apertura, la Autoridad comprobo que
los mensajes de bieavenida la tmica -informacién que no se proporciona som cumuas
descargas puede obtener el abonado y sobre tal hecho pretende sancionar y en base a tal
Jundamento emite el procedimiento administrativo de sancién. No existe concordancia.--

Iogica Ia £ ¥ f] tacion Yeld leh i S
gica con la imputacién anterior, pues entonces, la primera i %‘é ks DOCL‘IEW‘ ES LB oniciis
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simple apreciacion de la Autoridad y por lo tanto en una arbitraviedad que es expresamente
prohibida por la Constitucion y la Ley.

Sin embargo, pese a gue tanto el Acto de Apertura y su Informe Juridico dicen sustentarse
en el Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-201 6-0004 de 5 de agosto de 2016, ninguno de ellos
hace velacion a las pruebas realizadas por la Autoridad respecto de los servicios SMS
PREMIUM. No reflejan los datos reales obtenidos del Informe, y por el confrario deciden
sustentarse en ellp, aplicando para efectos de imponer una multa de solo partes de aguel
violando lo expresamente sefialado en el articulo 71 ya que 4 el dictamen o informe Yiene el
propésito de facilitar elementos de opinibn o juicio, para la formacién de la voluntad
adminisirativa y forma parte de los actos previos a la emisidn de dicha voluniad”, y segim el
Art.72 del ERJEFE (sic) debe contener: o) Resumen de la cuestion objeto de la consulta; B)
Relacién de los antecedentes gue sirvan de elementos de juicio para resolver; v, ¢) Opinidn
concreta y fundoda en normas juridicas o técnicas aplicables a la cuestion consultada. d)
Los informes, por su parte, referirdn concreiamente {05 antecedentes y circunstancias que
hayan sido requeridos. Es decir, que si la autoridad administrativa fundo su voluniad en el
Informe debe cefiirse a la informacion que consia del informe y motivar su acto
administrative en funcion de la informacion proporcionada por aguel.

En el presente procedimiento administrativo, se adiunta con el Acto de Apertura, copia
simple del Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-201 6-0004 de 5 de agosto de 2016, el cual es
impugnable segim lo prevé el Articulo 74 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrative
de la Funcidn Ejecutiva (ERJAFE), a través del aclo adminisirativo contenido en el Acto de
Apertura, v respecto del cual, para evitar la indefension me permito cnalizar las pruebas
realizadas efectivamente por la ARCOTEL y que, se evidenciard que na se relacionan con
las presuntas infracciones imputadas en el Acto de aperiura:

« PRUEBA 1 ARCOTEL (Servicio SMS Premium “TERRA CLUB DIVERSION"): 4
ravés de lo linea 0987298476 de la modalidad de prepago, se realizd el I6 de junio de
2016, una suseripcion al servicio de SMS FPremium TERRA CLUB DIVERSION™. De
acuerdo al informe técnico de ARCOTEL (pdg. €), luego de la suscripcidn se recibi6 un SMS
desde el nimero corto 7676 que establecia la siguiente:

“Bienvenido te acabos de suscribir a Chub Diversion recibirds diariamente 1 SMS.
PrecioxDia §0.37+imp. Para cancelar envia SALIR al 76767,

Se validé por la Autoridad a través del *100%, el cobro realizado de este servicio cuyo valor
fue de $0.37. ARCOTEL menciona que al ngresar al link hitp://goo. gl/nxYJI<. 7 se observa
un mensaje dentro de lo pdgina que indica Io siguiente: “"Descarga en tu juegos, videos,
misica y mds contenidos para tu celular Precio por dic $0.32 + imp.”

Cabe aclarar que la tarifa de suseripcion diaria efectivamente es de 80.32 + imp, y asi lo
comunicamos oportunamente a los clientes en el Portal Web de la Compafila y cuyo link se
remite al cliente o abonado de forma oportuna.
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(%} De conformidad con lo establecido en la Ley Orgdnica de Solidaridad y de
Corresponsabilidad Ciudadana expedida el 20 de mayo de 2016, segun la disposicicn
transitoria primera se incremento del IVA del 12% al 14% a partiv dell de junio de 2016.

(**} Se adjwmna la panraﬂa del cobro realizado el 16 de jurio de 2016, por la suscripeidn del
Servicio SMS Premium “TERRA CLUB DIVERSION®, por limitacidn del mimero de
decimales en los medios informativos se comunica con 2 decimales, la tarifa.

(**%): Se adjunta una pantalla en la cual se realizé una prueba y se verifica la correccion de
la tarifa en el SMS de texto de bienvenida, este particular lo puede verificar ARCOTEL
realizando una prueba de suscripcion del servicio en case que lo considere necesario.
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En consecuencia, de las pruebas efectuadas y de conformidad con lo sefialado en la Tabla
Ne. 1 de este documento, OTECEL SA. ha comunicado correciamente la tarifa referente a
los puntos 1, 2, 3, y respecto a la tavifa informada en el SMS de Texto de Bienvenida del
servicio (punto 4 Tabla No. 1), conforme se manifestd oportinamente a la Autoridad de la
Areotel, debido a los cembios gemerados por la Ley Orgdnica de Solidaridad y
Corresponsabilidad Ciudadana, existic wna actualizacidn errbnea en el mensaje de
bienvenida del servicio, informando la tarifa incluido IVA pero desplegando el texto ™+
IVA". Se realizé la correccion del mensaje con fecha 22 de junio de 2016. Sin embargo, el
error en este mensaje no generd perjvicio alguno al usuario, abonade o cliente quien pagé
por dicho servicio el valor de de (sic) $0.366 incluide el IVA.

e PRUEBA 2 ARCOTEL (Servicio SMS Premium “CLUB YEEHA PORTAL”}). A
traves de la linea 0987298476 de la modalidad de prepago, se realizo el 16 de junio
de 2016, wna suscripcion al servicio de SMS Premium "CLUB YEEHA PORTAL™.
De acuerdo al informe técnico de ARCOTEL (pdg. 11), antes de la suscripcion se
abrio una pantalla (meny simcard) que indicaba:

“"Club Yeeha
Acepta y descarga los mejores tonos y juegos de Club Yeeha. Unete Ya!

T Fecha - Provetor - Berth " Subweniclo Fiwatsmy Cotze  Tipe . Cobestlo 1955 Fatalo
ma ‘!11? MSPFn  Wforgecon  INFOSUSCRFTION 7678 QU8 CVERSION. A AN Pre Fagn 0,356 Cnbradoe

Precio x dia $0.35+imp. Info 1800010568

Aeeptar Cancelar”.

Luego de la suscripcion llegé un SMS desde el nimero corto 5777 que indicaba (pdg. 13}
Informe Técnico ARCOTEL:

“Ricnvenido fe acabas de suscribir a CLUB YEEHA PORTAL recibirds diariamente 1
SMS. Precio x Dia 30.40 + imp. Para cancelar envia SALIR al 5777

Se valids por la dutoridad a través del *100#, el cobro realizado de este servicio, CUY0: valor
Jue de $0.39. c&:&nrscm
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En relacion con esta prueba, debemos aclarar que la tarifa de suscripcion de vigencia diaria
a portal web del servicio es de 30.35 =+ imp, en este sitio web se puede descargar contenidos
multimedia. Con cada cobro al cliente se le asignard un crédito disponible a través del cual
podrd descargar el Contenido que elija del portal.
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Tabls o, 2

NOTAS:

(%) De comformidad com lo establecido en la Ley Orgdnica de Solidaridad y de
Corresponsabilidad Cindadana expedida el 20 de mayo de 2016, segim la disposicion
transitoria primera se incrementd del IVA del 12% al 14% a partir del 1 de junio de 2016.

(*%): Se adjunta una pantalla en lo cual se realizé una prueba y se verifica la correccion de
Ia tarifa en el SMS de texto de bienvenida, este particular lo puede verificar ARCOTEL
realizando una prueba de suscripcidn del servicio en caso que lo considere necesario.
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Fn conclusién, de conformidad con lo sefialado en la Tabla No.2 de este docimento,
OTECEL SA. ha comumicado correctamente la tarifa referente a los puntos 1, 3.4, y
respecto a la tarifa informada en el SMS de Texto de Bienvenida del servicio (punto 2 Tabln
No. 2), conforme se manifest6 existio una actualizacion errénea en el mensaje de biernvenida
del servicio, informando Ia tarifa inchiido IVA pero desplegando el texto “+ IVA™.

Se realizé la correccicn del mensaje con fecha 22 de junio de 2016; cabe recalcar que el
cobro realizado fue de $0.39 INCLUIDO IVA de acuerdo a la tarifa establecida para el
servicio, por lo que no existe perjuicio alguno para el usuario.

« PRUEBAS SOBRE MENSAJES DE BIENVENIDA. Respecto a la conclusién de ARCOTEL
citada: “En las pruebas ejecutadas se valido que los mensajes de bienvenida especifican
vnicamente la periodicidad de entrega de contenido (diaria, semanal, mensual), pero no
mencionan las condiciones acerca de cudnio contenido (cuantas descargas) puede obtener
el abonado, cliente o usuaric”, es importante aclarar que por limitaciones fécnicas de
nimero de caracteres (mdximo 150), no se puede colocar toda la informacion en un mensaje
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de texto, en sentido para estos 2 productos existen los siguiente canales de informacicn con
el detalle respectivo de las condiciones.

» TERRA CLUB DIVERSION

hitp://goo.glTocYJK7, este link es informado en el mensaje de bienvenida .
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El canal de captacion habilitado para este servicio es a través del menii simeard Movisiar
donde previo a la contratacion se indica ol cliente tarifa y vigencia del servicio y se detalla
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En conclusién, por Iimitaciones técnicas del niimero de caracteres (mdximo 150), no se
puede colocar toda la informacion en un mensaje de iexto, sin embargo, se detalla los
canales de informacion, que contienen los términos y condiciones del servicio.

Conforme queda evidenciado y tal como se indicé en parrafos (sic) anteriores, ni el Acto de
Apertura ni el Informe Juridico (sic) hacen relacion a las pruebas realizadas en cada uno de
los casos y sus resultados por parte de la Autoridad de la ARCOTEL, se pretende de forma
ilégitimamente (sic) sancionar a mi representadas (sic) en base a tipificaciones generales de
infracciones no cometidas. E (sic)

En efecto, como queda demostrado se puede congluir que:

1. No existe informacion oscura o engofiosa.

2. No existen cobros indebidos

3. No existe perjuicio para el cliente, abonado o usuario.

4. No existe cambio en el comporfamiento economico del usuaric o abonado ni de los
competidores.

5. No existe incumplimiento de obligacién alguna prevista en la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones

6. No existe violacion de ningiin (sic) derecho de los usuarios previsto en la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones.

En este sentido, es importente recalcar, como analizaremos mds adelante, que los cobros
efectuados por OTECEL S.4. corresponder. a los previstos en la pdgina web, y agueilos
debidamente autorizados.

En consecuencia, no existe causa ni fundamento de hecho ni de derecho para la imposicion
de ninguna sancion y en tal virtud, el Acto de Apertura NO. ARCOTEL-CZ02-2016-0003,
carece de motivacion v estd viciado de nulidad de pleno derecho de conformidad con el
articulo 129 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la F uncion Ejecutiva que
sefiala que:

“4rt. 129.- Nulidad de pleno derecho. Los acios de la Administracién Pablica son nulos de
pleno derecho en los casos siguientes: a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos
v libertades consagrados en el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Repiblica ahora
Articulo 76 de la Constitucidn de la Republica).

De la misma forma, el acto administrativo no puede ser convalidado, segun Io establece el
literal ¢) del articulo 94 del ERJAFE y considera nulo el acto, cucmdo: “Literal ¢) Aquellos
actos cuyos presupuestos ficticos ng se adecuen manifiestamente al previsto en la noring
legal que se cita como sustento.”

En el presente caso, la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, en clara violacién de los
derechos de mi representada previstos en el erticulo 122 del ERJAFE en concordancia con

3% [Agendade | o L -
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el articulo 76, numeral 7, literal ) de la Constitucion de la Republica enite el Acto de
Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005 sin__motivacién alguna, al no existir
concordancio entre lo imputado y las pruebas efectuadas por la Autoridad de la ARCOTEL.

De acverde con el Art. 116 de la Ley Orgdmica de Telecomunicaciones, “el control y el
régimen sancionador establecido en este Titulo se aplicardn a las personas naturales o
Jjurldicas que cometan las infracciones fipificadas en la presente Ley.”

Por su parte, el Art. 125 de la misma LOT, establece que “corresponde a la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones iniciar de oficio o por demumcia, sustanciar
¥ resolver el procedimiento administrativo destinado a la determinacién de una infraccidn
¥, en su caso, a la imposicion de las sanciones establecidas en esta Ley. La Agencia deberd
garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa en rodas las etapas del procedimiento
sancionador,”

En este sentido, es necesario reiterar que la Jurisprudencia ha sido enfdtica en sefialar que:

(..} Ast concebidos esta clase de aclos, es evidente que ellos, han de ser originados
unicamente en la Ley, que es su unica fuente de origen, y como ensefia la doctring, al darle
origen la Ley determina a los mismos cuatro elementos reglados en toda pofestad
discrecional, los cuales son: “La existencia misma de la potestod, su extensicn (que nunca
podrd ser absoluta, como ya sabemaos), la competencia para actuada {sic), gque se refiere a
un ente ¥ dentro de este a un drgano deferminado v no a cualguiera, y, por ultimo, el fin
porque todo poder es conferido por la Iey como instrumento para la obtencion de una
Jinalidad especifica, la cual estard normalmente implicita y se referird a un sector concreio
de las necesidades generales, pero gque en cualguier caso tendrd que ser necesariamente una
Jinalidad piblica”. (Eduarde Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Tomo
1, P. 446, octava edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1997). Fabiendo pues elementos
reglados en todo acto administrativo en el que la ley, respecto de otros elementos, faculta el
gfercicio de la potestad discrecional es evidente que respecto de tales elementos reglados
cabe el conrrol jurisdiccional, Pero es mds la doctrina y la jurisprudencia universal, sobre
todo la framcesa v la espaiiola han venido elaborando una serie de reglas de control de los
elementos discrecionales del acto, los mismos que fueron magistralmente expuestos por
Eduardp Garcia de Enterria en la conferencia que dictara en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Barcelona, el 2 de marzo de 1962, dentro del curso: “"El Poder v el
Derecho™, y que jfuera publicada en el opisculo intitulado: “La Lucha contra las
Inmunidades del Poder el cual constituve ya un cldsico del derecho administrativo, segiin el
cual estas técnicas de control son: el control de la desviacion de poder, el control de los
hechos determinantes; los conceptos juridicos indeterminados; el control por los principios
generales del derecho (..)3.

2.2. FALTA DE AFECTACION ¥ ATENUANTES CONFIGURADOS.-

Es necesario resaltar que, en el presente case, no existe afectacion, dafio o perjuicio ol
usuario. No existe tampoco la configuracién del tipo penal ni imputabilided a mi
representada de la infraccion que persigue sancionar el ARCOTEL en el Acto de Apertura
NO. ARCOTEL-CZ02-2016-0005.

La Doctring administrativa ha sefialado que como parte de los elementos objetivos del acto
administrarivo esta (sic} el fin, la causa 'y el motive ¥ que “el acto debe servir al fin en
consideracion al cual la norma ha configurado la potestad que el acto ejercita, a la
efectividad de ese servicio al fin normativo concrete por el acto administrativo debe
reservarse, ]mtamenre el concepto y el nombre de causa en’ senfidg, géerieo.i- 4
Adicionalmente, “es justamente a través de los motivos que mueven;%&;v{d@wpﬂramaﬂg
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dictar sus actos donde se viene a concretar todo el esquema conceptual que hemos expuesto:
en ellos ha de aparecer, por una parte, fa realidad del presupuesto normativo de hecho a
que el acto se aplica, y, por otra, paite, el servicio al interés piblicoespecifico (sic) que
constituye el fin propio de la potestad administrafiva que se ejercila, servicio cuya
efectividad viene a constituir la causa propia del acto, como ya sabemos”. 5

Al respecto la Ley de Modernizacion del Estado en su Art. 31 sefiala el siguiente respecto de
la motivacicn:

“Todos los actos emanades de los organos del Estado, deberdn ser motivados. La
motivacidn debe indicar los presupuestos de hecho y las razomes juridicos que han
determinado la decisién del Grgano, en relacién con los resultados del procedimiento
previo. La indicacién de los presupuestos de hecho no serd necesaria para la expedicidn de
actos reglamentarios.”

F1 Acto de Apertura tiene como finalidad cumplir con la potestad expresa que el (sic) otorga
la Ley Orgdnica de Telecomumicaciones, en su articulo 3 y su Reglamentio, por lo que para
efecios de consideracion en la resolucion de este procedimiento admivistrativo me permito

indicar que:

OTECEL, conforme queda demostrado ha cumplido de forma cabal con todas los
obligaciones previstas en el articulo 24 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones y ha
respetado conforme lo exige la Constitucién y la Ley los derechos de los usuarios, abonados
o clientes en tode momento.

Conforme consta del Informe Técnico OTECEL S.4. no ha perfudicado a ningin usuario, y
por el contrario, el error en la actualizacion de los mensafes no ha creado confusidn algina
a los usuarios mi ha influido en lo mds minimo su comportamiento econdmico, elementos
esenciales para que wna conducta de un proveedor sea calificada como engafiosa conforme
To ka sefialado reiteradamente la Doctrina y la Jurisprudencia.

Adicionalmente, la publicidad engafiosa es un hecho ilicito tipificado por la Ley de Defensa
al Consumidor y que necesariamente debe inducir a engdfio, ervor o confusion al usuario,
cosa que no ha ocwrido en el presente caso, bajo ninguna consideracion, ya que OTECEL
S.4. ha respetado los derechos de los usuarios, abonados y clientes al cobrar el valor que
aplicado los impuestos vigentes tenia derecho a cobrar.

Sin perjuicio de lo manifestado en los pdrrafos anteriores, respecto de la inexistencia de Ia
infraccién imputada; y, de forma subsidiaria, por haberse configurado a javor de la
Operadora las atenuantes previsias en el Art. 130 de la Lev Orgdnica de
Telecomunicaciones, lo alegamos expresamente conforme se describe a continuacion:

“¥. No haber sido sancionado por la misma infraccion, con identided de cansa y efecto en
los nueve meses anteriores a la apertura del procedimiento sancionador”,

OTECEL S.A. no ha sido sancionado por la misma causa y efecto.

«3. Haber subsanado integralmente la infraccion de forma veluntaria antes de lo
imposicion de la sancion’, y

Conforme queda sefialado se realizé la correccién del mensafe enviado con la expedicion de
lo Lev de Solidaridad y Corresponsabilidad Civdadana, con fecha 22 de junio de 2016 alos
usuarios y abonados, por lo que se ha subsanado integralmente el ervor involuntario en el
mensaje de texto enviado, de forma voluntaria y antes de la imposicion de Ia sancian. Se
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adjurtan en el documento las pantallas que evidencia la correccion; de comsiderarlo
pertinente, ARCOTEL puede realizar una prueba para verificar este porticular.

“4. Haber reparado integralmente los daiios causados con ocasion de la comision de la
mfraccmn, antes de la imposicion de la sancion.”;

Los servicios objeto del presente proceso, fueron cobrados conforme lo establecido, en ese
sentido no se ha ocasionado un perjuicio alguno af usuario, yi ha existido un dafio técnico
en la funcionalidad del produtito.

Solicitamos que los mismos sean considerados y se abstenga de imponer una sancion, de
conformidad con lo establecido en el Art. 130 de la Lev Orgdnica de Telecomunicaciones, y
lo descritoc en el Art. 83 del Reglamento General a la Ley Orgdnica de
Telecomumnicaciones: “Resolycicn - Numeral 2. La concwrrencia de aternantes conforme lo
previsto en la Ley. En caso de que la infraccién no ocasione dafio técnico, no se requerird la
concurrencia del numeral cuatro del articulo 130 de la LOT para que el organismo
desconcentrade pueda abstenerse de la imposicidn de sancion; siempre y cuando se
cumplan los demas requisitos previstos en la Ley para este efecto.”

3.~ PRUEBA.~

De conformidad con lo previsto en el articulo 127 de la Ley Orgdmica (sic) de
Telecomumicaciones en concordancia ca el articulo 147 del Estatutc del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcidén Ejecutiva, solicito que realicen las siguientes diligencias
probatorias:

3.1. Se incorpore como prugba a mi favor los detallados en el presente escrifo.

4-AUDIENCIA.-

Segim lo prevé el articulo 151 del Estatuto def Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, solicito de forma expresa que se convoque a wna audiencia para poder
presentar ante su autoridad los alegatos y descargos de forma oral, una vez que hayan sido
evacuadas las pruebas solicitada en el numeral anterior.

5.- AUTORIZACIONES ¥ NOTIFICACIONES.~

Autorizo a los abogados Robinson Folleco y Maria José Ferro Albornoz para que presenten
cuanto escrifo fuere necesario en el presente irdmite administrativo y acudan a las
diligencias que se convoquen en defensa de mis intereses.

Las notificaciones que me correspondan las recibiré en el domicilio de OTECEL S.A,
ubicado en la ciudad de Quito, en la Av. Repiblica y de La Pradera esquing, Edificio
Movistar, 5to. Piso”.

3.2 PRUEBAS:

La Constitucion de la Repiblica ordena en su articulo 76 nimero 7, que el derecho
de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: “h) Presentar de
formna_verbal o escrifa las razones o _argumentos de fos que se crea asistida y
replicar los arqumentos de las olras partes; presenfar pruebas y contradecir las
que se presenten en su contra”. (Lo resaltado y subrayado me.perienece).

En orden a lo expuesto, Jas pruebas aporiadas y consideradas de'gf%%?%alﬁsf&*%g
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PRUEBAS DE CARGO

Dentro del expediente, consta como prueba de cargo aporiada por la
Administracion, lo siguiente:

1. Informe Técnico |T-CCDS-RS-2016-0004 de 5 de agosto de 2016, reportado
mediante Memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0044-M de 10 de agosto de
2018.

2.- Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo No. ARCOTEL-CZ02-2016-
0005 de 26 de agosto de 2016.

3.- La razdn de Notificacion.
PRUEBAS DE DESCARGQ

1.~ Los alegatos y descargos gue presenta dentro del escrito de coniestacion al
- Aclo de Apertura del Procedimiento Administrativo No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005
de 26 de agosto de 2016, emitido por la Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, por parte del
Procurador Judicial de la compaiiia OTECEL S.A,, ingresado mediante documento
No. ARCOTEL-DEDA-2018-002591-E de 19 de septiembre de 2018; en el cual
solicita en calidad de diligencia probatoria se incorpore como prueba & su favor, lo
detallado en el escrito de contestacion.

2.- Alegato verbal expuesto el dia jueves 29 de septiembre de 2018, a las 15H00,
dentro de la Audiencia de Alegatos solicitada por OTECEL 8.A; y, la impresion de
la presentacion realizada y entregada durante la Audiencia.

3.- Pruebas técnicas realizadas ef dia jueves 29 de septiembre de 2016, a las
15H0Q, dentro de la Audiencia de Alegates solicitada por OTECEL S.A; las mismas
gue han sido detalladas en ef escrito de ratificacion de intervenciones ingresado con
el documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-003331-E de 30 de septiembre de 2018,
y que se adjuntan ademas en un CD.

3.3 MOTIVACION:

PRIMERO: ANALISIS TECNICO DE LOS DESCARGOS, ALEGATOS Y
PRUEBAS APORTADAS EN LA CONTESTACION AL ACTO DE
APERTURA Y EN LA AUDIENCIA SOLICITADA POR LA

OPERADORA:

E| area técnica de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, mediante INFORME
No. IT-CZO2-AA-2016-0007, remitido al drea juridica con Memorando Nro.
ARCOTEL-CZO2-2016-0264-M de 11 de octubre de 2016, realizd el analisis de la
contestacion de la compafiia OTECEL S.A. al Acto de Apertura de! Procedimienio
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005; asi como también de
jos alegatos y prusbas presentadas durante la realizacion de la Audiencia
concedida dentro de la etapa de evacuacién de pruebas; en lo principal dicho
analisis manifiestal

“(...) 3. EN RELACION A LOS DESCARGOS TECNICOS.-
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3.1 CONTESTACION DADA AL ACTO DE APERTURA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO  SANCIONADOR No. ARCOTEL-CZ02-2016-0003
MEDIANTE DOCUMENTO No. ARCOTEL-DEDA-2016-002591-E DE 19 DE
SEPTIEMBRE DE 2016.-

La Operadora del SMA OTECEL S.4., con Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-
002591-E de 19 de septiembre de 2016, da contestacién ol Acte de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0003, en el gue
en relacion al hecho técnico identificado en el citado Acto, manifiesta lo siguiente:

3.11 PRUEBAS AL SERVICIO DE SMS PREMIUM “TERRA CLUEB
DIVERSION”,

Bn las péginas 2, 4, 5, 6y 7 de la contestacion presentada se manifiesta textualmente lo
siguiente:

i

2.7, INEXISTENCIA DE INFRACCION PREVISTA EN EL ARTICULO 117, LITERAL b)
NUMERAL 16) DE L4 LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

()

En el presente caso, tanto en el numeral segundo y mmeral sexto del dcto de Apertura
NO. ARCOTEL-CZ02-2016-0005, describe las presumtas conductas que se pretende
samcionar al sefialar afirmativamente gue:

1. UNA SUPUESTA INFORMACION NO CLARA NI PRECISA: se indica que “la
Operadora OTECEL S4. no le esté proporcionando al abonado, cliente o usuario,
previo a la contratacidn de servicios a fravés de SMS PREMIUM, informacicn clara’y
precisa respecto del valor final a ser cobrado por el servicio respecto de las
condiciones del servicio relacionado con el acceso limitado al contenido (...)”

Sin embargo, ni del Acto de Apertura ni del Informe juridico se comprende cudl es la
informacién imprecisa u oscura gue mi representada estd entregando a sus usuarios
al comtradar los servicios de SMS PREMIUM, o cual es la obligacicn incumplida o
derecho de los abonados/usuarios violado. No se detalla en que consiste la confusion,
el engaio o el error en que se ha forzado al cliente, abonado o usuario y que ha
generado o motivado un comportamiento economico distinto.

2. PRUEBAS SOBRE MENSAJES DE BIENVENIDA. PRESUNTA FALTA
INFORMACION (SIC} SOBRE DESCARGAS: Se indica sin relacion a lo anterior,
y sin concordancia alguna que “ademés en las pruebas ejecutadas se validé que los
mensajes de bienvenido especifican unicamente la periodicidad de entrega de
contenido (diaria, semanal, mensual) pero no mencionan las condiciones acerca de
cuanto contenido (cuantas descargas) puede obtener el abonado, cliente o usuario”.

Es decir que, segin el Informe Juridico y el dcto de Apertura, la dwtoridad comprobd
que los mensajes de bienvenida la dinica informacion que no se proporciona son
cuantas descargas puede obtener el abonado y sobre tal hecho pretende sancionar y
en base a tal fundamento emite el procedimiento administrativo de sancidn. No existe
concordancia Iégica con la imputacion anterior, pues entonces, la primern
imputacion resulta en una simple apreciacion de la Autoridad y por lo tanto en una
arbitrariedad que es expresamente prohibida por la Constitucicny la Ley; & 23 11 F 1 X/
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Sin embargo, pese a que tanto el Acio de Apertura y su Informe Juridico dicen
susteniarse en el Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2016-0004 de 5 de agosto de
2016, ninguno de ellos hace relacidn a las pruebas realizadas por la Autoridad
respecto de los servicios SMS PREMIUM. No reflejan los davos reales obtenidos del
Informe, y por el contrario decider sustentarse en ello, aplicando para efectos de
imponer una multa de solo partes de aquel violando lo expresamente sefialado en el
articulo 71 ya que “ el dictamen o informe tiene el propésito de facilitar elementos de
opinidn o juicio, para la formacion de la voluntad adminisirativa y forma parte de los
acios previos a la emision de dicha voluntad”, y segun el Art.72 del ERJEFE (SIC)
debe contener: o) Resumen de la cuestion objeto de la consulta; ) Relacion de los
antecedentes que sirvan de elementos de juicio para resolver; v, ¢) Opinion concreta y
fimdada en normas juridicas o técricas aplicables a la cuestion consultada. d} Los
informes, por su parte, referirdn concrelamente [os antecedentes y circunstancias que
hayan sido regueridos.

Es decir, gue si la autoridad adminisirativa fundo su vohuntad en el Informe debe
cefiirse a la informacién que consta del informe y motivar su acto administrativo en
Sfumcion de la informacién proporcionada por aguel.

En el presente procedimiento administrativo, se adjumta con el Acto de Apertura,
copin_simple del Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-201 6-0004 de 5 de agosto de
2016, el cual es impugnable segim lo prevé el Articulo 74 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJIAFE), a través del Acto
administrative contenido en el Acto de Apertura, y respecto del cual, pora evitar la
indefensicn me permito analizar las pruebas realizadas efectivamente por la
ARCOTEL y que, se evidenciard que no se relacionan con las presuntas infracciones
imputadas en el dcto de apertura:

o PRUEBA I ARCOTEL (Servicio SMS Premium “TERRA CLUB DIVERSI ON"): 4
fravés de la linea 0987298476 de ln modalidad de prepago, se realizo el 16 de junio
de 2016, una suscripeion al servicic de SMS Premium “TERR4 CLUB DIVERSION™.
De acuerdo al informe técnico de ARCOTEL (pdg. 6), luego de In suscripcion se

. recibié un SMS desde el nimero corto 7676 que establecia lo siguiente:

“Bienvenido te acabas de suscribir a Club Diversion recibirds diariamente 1 SMS.
PrecioxDia 80.37+imp. Para cancelar envia SALIR al 76767

Se valids por la Autoridad a través del ¥100%, el cobro realizado de este servicio cuyo
valor fue de 80.37. ARCOTEL menciona que al ingresar al link hetp:feoo.gl/fXJK7
se observa un mensaje dentro de la pagina que indica lo siguiente: “Descarga en tu
Jjuegos, videos, misica y mds contenidos para tu celular Precio por dia $0.32 + imp.”

Cabe aclarar que la tarifa de suscripcion diaria efectivamente es de $0.32 + imp, y
asi lo comunicamos oportunamente a los clientes en el Portal Web de la Compaitia y
cuyo link se remite al cliente o abonado de forma oportuna.
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NQOTAS:

(*) De conformidad con lo establecido en la Lay Orgdnica de Solidaridad y de
Corresponsabilidad Ciudadana expedida el 20 de mayo de 2016, segum la disposicion
transitoria primera se increments del IVA del 12% al 14% a partir del 1 de junio de

201¢.

(**) Se aa_’;mta la pamtalla del cobro realizado el 16 de junio de 2016, por la
suscnpczon del Servicio SMS Premium “TERRA CLUB DIVERSION”, por Limitacion
- del mimero de decimales en los medios informativos se comumica con 2 decimales, la

farifa.

Fecha Proweedor  Sendtlo. - - .ol Sunsme ; Piﬂ:afnm:_a_ Crbre:.; Tipg, _Cd;n‘gdo U.‘_ES Estadn _
WRINH 1297 HECRE loforrdon nmwmmmvr []_UE{}ED'J AliaEis RO Fre Page 4,365 Crbrada .

(**%): Se adjunta una panialia en la cual se realizo uno pmeba y se verifica la
correccion de la tarifa en el SMS de texto de bienvenida, este particular lo puede
verificar ARCOTEL realizando una prueba de suscripcion del servicio en caso que lo

considere necesario.

Tuesdag, Hesteriser 2N

fpns,  JLEQOS

Bienvenide te acabas

de susaribir a Clud Diversion
recibirar ciariamenta

ErAn e hia

30. .:.Z-bimp Pamm cancelar
envia SALIR w7675

Con Clul Diversicn

oorinnz: o descargar
Himitadamente a:biimd

o alfhe MY B

En consecuencia, de las pruebas efectundas y de conformidad con lo sefialado en Ia
Tabla No.I de este documento, OTECEL S.4. ha comurnicado correctamente In tarifa
referente a los pumtos 1, 2, 3, y respecto a la tarifa informada en el SMS de Texto de
Bienvenida del servicio (purto 4 Tabla No. 1), conforme se manifesto oportunamente
a la Autoridad de Ia Arcotel, debido a los cambios generados por La Ley Orgdnica de
Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana, existio una actualizacion errdnea en el
mensgje de bienvenida del servicio, informondo la tarifa incluido IVA pero
desplegando el texto "+ IV4 ™.

Se realizé In correccidn del mensaje con fecha 22 de jumio de 2016. Sin embeargo, el
ervor en este mensaje no generd perjuicio alguno al usuario, abonade o cliente quien
pagé por diche servicio el valor de de (SIC) $0.366 inchiido el IVA.

ANALISIS:

Al respecto de lo sefialado, la Operadora presenta los justificatives en relacidn a
lo evidenciado por la ARCOTEL con la ejecucion de una prueba al servicio de
SMS Premium "TERRA CLUB DIVERSION”, a través de la linea 0987298476
de la modalidad de prepago el dia 16 de junio de 2016.

Acorde a lo indicado, la tarifa de suscripcion diaria es de $0.32 + impuestos, lo
cual coincide con Ia tarifa informada en el reporte enviado por OTECEL S.A. el

dia 18 de abril de 2016, fecha anmterior a la expedicion delIE hey jder )
UE ESTE BOCUMENTS 3 FIE o)

dulty, 2. ]1Nﬂ
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Corresponsabilidad Ciudadane, esto es $0.36 incluido IVA ($0.32 + impuestos
(12%) = $0.3584 o 80.36 con dos decimales).

Respecto al cobro realizado por el servicio, de acuerdo a Io sefialado en el
Informe IT-CCDS-RS-2016-0004 de 5 de agosto de 2016, este fue de $0.37 (el
saldo antes de ejecutar la prueba fue de 82.29 y el saldo final de $1.92, es decir,
el valor efectivamente cobrado fue de 30.37).

De acuerdo a los argumentos presentados por la Operadora en su contestacion,
el cobro ejecutado fue de $0.366 correspondiente a la tarifa del servicio incluido
impuestos (14%, puesto que la prueba fue ejecutada el dia 16 de Jurio de 2016,
posterior a la expedicion de la Ley de Corresponsabilidad Ciudadeng), valor que
por limitacion del mimero de caracteres en los medios informativos se comunico
con 2 decimales, esto es 80.37.

Sin embargo, a modo de comprobacidn, se ha gjecutado el cdlculo de dicha tarifa
con impuestos incluidos, dando como resuliado un-valor a cobrar de $0.3648
(80.32 + impuestos (14%6)=80.3648), mismo que al aplicarle la aproximacién
respectiva se obtiene un valor de $0.36°, es decir, difiere en 80.01 del precio
efectivamente cobrado de $0.37, con lo cual se evidencia que la Operadora,
ademas de no proporcionar informacion clara y precisa respecto del valor final
por la contratacion de los servicios ofertados, estuve_causandg un perjyicio
econdmico al usuario.

En este sentido, en el punto 4 de la Tabla No. 1, se manifiesta que debido al
cambio del valor del VA4 por la expedicién de la Ley de Corresponsabilidad
Ciudadena, aceptan gque se dio wna actualizacion errénea en' el mensaje de
Bienvenida del servicio, informando la tarifa con impuesto incluido mds el texto
“y IVA™ es decir “80.37 + IVA”, lo cuol segim sefialan fue corregido el dia 22
de junio de 2016 con el texto “'0.32+imp™.

Finglmente, es necesario considerar también lo evidenciado en el parrafo
anterior,-en relacion al error en la aproximacion del valor por el servicio, puesio
gue como ya se ha sefialado, el valor correcto con impuesio incluido es $0.3648
(30.36 con aproximacion a dos decimales).

2.7.2 PRUEBAS AL SERVICIO DE SMS PREMIUM “CLUB YEEHA
PORTAL".

En las pdginas 7, 8 y 9 de la contestacion presentada se manifiesta textualmente lo
siguiente:

I

« PRUEBA 2 ARCOTEL (Servicio SMS Premium “CLUB YEEHA PORTAL”): 4
través de la linea 0987298476 de la modalidad de prepage, se realizg el 16 de junio
de 2016, una suscripcion al servicio de SMS Premium "CLUB YEEHA PORTAL”. De
acuerdo al informe técnico de ARCOTEL (pdg. 11}, antes de la suscripcion se abrié
una partalla (menit simeard) que indicaba:

“Club Yecha
Acepta y descarga los mejores tonos y juegos de Club Yeeha. Unete Ya!

1 NORMA TECNICA ECUATORLANA NTE INEN 53:2013 — Dispesicién General 4.1.5: Fi procesa de redondeo deberd realizarse
en una sola atapa, mediante redondeo directa del nimere mas preciso disponible y no en dos o mds redondeos sucesivos.
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Precio x din $0.35+imp. Info 1800010568
Aceptar Cancelar™

Luego de la suscripcidn Hegd un SMS desde el nmibnero corto 5777 que indicaba
(pag. 13) Informe Técnico ARCOTEL:

“Bienvenido te aqcabas de suscribir a CLUB YEEHA PORITAL recibirds
digriamente 1 SMS. Precio x Din 30.40 + imp. Para cancelar envia SALIR al
3777

Se valids por la dutoridad a través del *100% el cobro realizado de este servicio
cuyo valor fue de $0.39.

En relacion con esta prueba, debemos aclarar gue la tarifa de suscripcidn de
vigencia digria a portal web del servicio es de $0.35 + imp, en este sitio web se
puede descargar contenidos multimedia. Con cada cobro al cliemte se le asignard
un crédito disponible a través del cual podrd descargar el Contenido que elija
del portal.

TRAL wELARPCIOT

Pamzila fmend . Sy informa mrtecamante s tasiia,

1 smonf oredaa b Lna5+Va ook ko exebiptido pKe & serdicia.
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Tabla No, 2

NOTAS:

(*) De conformidad con lo establecido en Ia Ley Orgdnica de Solidaridad y de
Corresponsabilidad Ciudadona expedida el 20 de mayo de 2016, segun la disposicidn
transitoria primera se incrementd del (SIC) TVA del 12% al 14% a partir del 1 de -
Junio de 2016.

(**)‘.

Se adfunta una pantalla en Ia cual se realizé wuna prueba y se verifica la

correccitn de la tarifa en el SMS de texto de bienvenida, este particular lo puede
verificar ARCOTEL realizando una prucba de suscripcion del servicio en caso que lo
considere necesario,

o OBy .
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En conclusion, de conformidad con lo sefinlado en la Tabla No.2 de este documento,
OTECEL SA. ha comunicado correctamente la 1arifa referente a los puntos 1, 3, 4,y
respecto a la tarifa informada en el SMS de Texto de Bienvenida del servicio (punto 2
Tabla No. 2), conforme se manifestd existié una actualizacion errdnea en el mensaje
de bienvenida del servicio, informando la iarifa incluido IVA pero desplegando el

texto "+ VA"

Se realizé la correccicn del mensaje con fecha 22 de junio de 2016; cabe recaloar gue
el cobro realizado fue de $0.3% INCLUIDO IVA de acuerdo a la tarifa establecida
para el servicio, por lo que no existe perfuicio alguno para el usuario.

ANALISIS:

Al respecto de lo sefialado, la Operadora presenta los justificativos en relacidn a
lo evidenciado por la ARCOTEL con la ejecucidn de una prueba al servicio de
SMS Premium “CLUB YEEHA PORTAL”, a través de la linea 0987298476 de
la modalidad de prepago el dia 16 de junio de 2016.

Acorde @ lo indicado, la tarifa de suscripcion diaria es de 30.35 + impuestos, o
cual coincide con la tarifa informada en el reporte enviado por OTECEL S.A. el
dia 18 de abril de 2016, fecha anmterior a la expedicion de la Ley de
Corresponsabilidad Ciudadana, esto es 30.39 inclutdo IVA (80.35 + impuestos
(12%) = $0.392 0 $0.39 con dos decimales).

Al respecto del punto 2 de la Tabla No.2, se manifiesta que debido al cambio del
valor del IVA por la expedicion de la Ley de Corresponsabilidad Ciudadana,
aceptan que se dio ura actualizacion errdnea en el mensaje de bienverida del
servicio, informando la tarifa con impuesto incluido mds el texto "+ IVA”, es
decir “80.40 + IVA”, aspecto que fue corvegido el dia 22 de junio de 2016 con el
texto “70.35+imp", con lo cual se confirma que la QOperadora no proporciond
informacién clara y precisa respecto del valor final por la contratacion de los
servicios ofertados.

En relacidn al cobro realizade por el servicio, de acuerdo a lo sefialado en el
Informe IT-CCDS-RS-2016-0004 de 5 de agosto de 2016, este fue de 30.39,
mismo que coincide con el valor informado en el reporte enviado por OTECEL
SA el dia 18 de abril de 2016 (80.39 incluido IVA).

3.7.3 CONDICIONES DEL SERVICIO OFRECIDO POR EL INTEGRADOR

BINBIT ¥ SU PRODUCTO “CLUB YEEHA PORTAL”
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En las pdginas 9, 10 y 11 de la contestacién presentada se manifiesta textualmente lo

siguienie:

e PRUEBAS SOBRE MENSAJES DE BIENVENIDA. Respecto a la conclusicn de
ARCOTEL citada: “En las pruebas ejecutadas se validd que los mensajes de
bienvenida especifican inicamente la periodicidad de entrega de contenido (diaria,
semanal, mensual), pero no mencionan las condiciones acerca de cuanro contenido
(cuantas descargas) puede obtener el abonado, cliente o usuario”, es importante
aclarar que por limitaciones técnicas de mimero de caracteres (mcmmo 150), no se
puede colocar toda la informacion en un mensaje de texto, en sentido para estos 2
productos existen los siguiente (SIC) canales de informacion con el detalle respectivo
de las condiciones.

» TERRA CLUB DIVERSION

http:/goo.glixYJIK7, este Tink es informado en el mensaje de bienvenida.

Fromtorlont, Sbg-landibees & Iy

i SUSGOS

Sienvenido 1g pcabas
tha susenbic o Sidbh Divarsion
mcibim~ d‘nrmmpm- 1

Sﬁ “"—‘-Hm; Pﬁwa\ menosiar
wn BALIR af TETaG

Con Cul Diveamian

cElrHansn o desairgnr
limHademente aizineg

Febr =TT W B

EI canal de captacion habilitado para este servicio es través de meni simeard Movistar
donde previo a la contratacion se indica al cliente tarifa y vigencia del servicio y se detalla
que para mayor informacion marque al 022553501 donde se le emrega toda informacién
relacionada al servicio (pantalla adjunta):
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o CLUBYEEHA PORTAL

El usuario de Arcotel se suscribié a través del meni simeard Movistar donde previo a la
contratacicn se indica al cliente tarifa y vigencia del servicio y se detalla que para mayor
informacién margue al 1800010568 donde se le entrega toda informacion relacionada al
servicio {(pantalla adjunta):
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En eonclusidn, por limitaciones técnicas del nimero de caracteres (mddimo 150), no se
puede colocar toda la informacicn en un mensaje de texto, sin embargo, se detalla los
canales de informacion, que contiener los términos y condiciones del servicio.

Conforme queda evidenciado y tal como se indicd en pdrrafos anteriores, ni el Acto de
Apertura ni el Informe Juridico hacen relacién a las pruebas realizadas en cada uno de
los casos y sus resultados por parte de la Autoridad de la ARCOTEL, se prefende de
Jorma ilégitimamente (SIC) sancionar a mi representadas en base a fipificaciones
generales de infracciones no cometidas.

ANALISIS:

Al respecto de lo sefialado, en las paginas 15 y 16 del Informe Técnico IT-CCDS-RS-
2016-0004, se sevala en relacion a la contratacion medianie el menil simeard Movistor
del servicio ofvecido por el integrador BINBIT y.su producto CLUB YEEHA PORTAL, lo

citado a continnacion:

“... 8.~ Se realizo una validacion para tratar de descargar contenido, y se procedi6 a la
descarga de un tono.

El mensaje de bienvenida habla de una suscripcion diariay no especifica las condiciones
acerca del contenido que se puede descargar, dado que solo se pudo descargar un tipo
de contentdo.

Al tratar de descargar mds contenido, accediendo ol link entregado al abonado/cliente-
usuario a través de SMS, apareci6 el mensaje que se muesira en la Sigura N°24, en el que
se indica:

N,
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“No tienes suficientes créditos, por favor, continue subscrito (sic) para recibir mas”™

(sicy :

Es decir no se le informa al abonado/cliente-usuario previo a la contratacion de servicio,
cuales (sic) serdn las condiciones y limitaciones de acceso al contenido...”

Tomando en consideracion lo citado en los pdrrafos anteriores y lo indicado por la
Operadora en su contestacién al respecto del servicio proporcionado por CLUB YEEHA
PORTAL, *...El usuario de Arcotel se suscribic a través del memi simcard Movistar
donde previo a la contratacicn se indica al cliente tarifa y vigencia del servicio y se
detalla que para mayor informacion marque al 1800010568 donde se le entrega toda
informacion relacionada_al_servicio...” (Lo subrayado me pertenece). El dia 5 de
octubre de 2016 a las 11:54, se procedié con la ejecucidn de wna prueba de llamada al
nimero 1800010568, con el fin de solicitar informacion al respecto de las condiciones
del servicio aofrecido por el integrador BINBIT y su producto CLUB YEEHA PORTAL
obteniendo de lo mawifestado por la persona que atendid la lamada, los resultados a
continuacion:

Costo por el servicior $0.39 por dia

Condiciones de use del servicie; El servicio proporciona descarga de contenidos
multimedia, para lo cual se oforga un crédito diarig Iimitado (no se especifica el valor ni
la unidod de medida del crédito), mismo que es acumulable en caso de no hacer uso del
mismo.

Restricciones del servicio: La imica restriccion manifestada guarda relacion con que el
tipo de terminal permita descargar contenido multimedia.

Considerando los resultados obtenidos a través de la prueba realizada, se concluye que
en efecto, a través de la linea 1800010568 se puede obtener acorde a lo sefialado por
OTECEL S.4. en su contestacién, informacidn respecto a las condiciones del servicio
ofrecido por el integrador BINBIT y su producto CLUB YEEH4 PORTAL, es decir, es
posible para el abonado/cliente-ysuario tener conocimiento de las condiciones y
Iimitaciones de acceso al contenido previo a su contratacién. Sin emborgo, se debe
resaltar que esta verificacién no se detalla en el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-

0004,

3.1.4 PRESENTACION DE ATENUANTES.

En las pdginas 13 y 14 de la contestacion presentada se manifiesta textualmente lo
siguiente:

2.2. FALTA DE AFECTACION ¥ ATENUANTES CONFIGURADOS.-

(...)

Sin perjuicio de lo manifestado en los pdrrafos anteriores, respecto de la inexistencia de
la infraccion imputada; y, de forma subsidiaria, por haberse configurado a favor de la
Operadora las atenuantes previstas en el Ari. 130 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones, lo alegamos expresamente conforme se describe a continuacion:

“1. No haber sido sancionado por la misma infraccidn, con identidad de causa y efecto |
en los nueve meses anteriores a la apertura del procedimiento sancionador”,

- OTECEL S.4. no ha sido sancionado por la misma causay efecto.

JE E5TE
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“3 Haber subsanado imtegralmente la infraccion de forma voluntaria cantes de la
imposicion de la sancidn™, y

Conforme queda sefialado se realizd la correccion del mensaje enviado con la expedicidn
de la Ley de Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana, con Jecha 22 de junio de 2016
a los wsuarios y abonados, por lo que se ha subsanadp integralmente el error
involuntario en el mensaje de texto enviado, de forma voluntaria'y antes de la imposicion
de la sancién. Se adjuntan en el documento las paniallas que evidencian la correccidn;
de considerario pertinente, ARCOTEL puede realizar una prueba para verificar este

particular.

“4. Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasion de la comisién de la
infraccion, antes de la imposicion de la sancidn”™;

Los servicios objeto del presente proceso, fueron cobrados conforme lo establecido, en
ese sentido no se ha ocasionado un perjuicio alguno al usuario, ni ha existido un dafio
técnico en la funcionalidad del producto.

Solicitamos que los mismos sean considerados y se abstenga de imponer una sancion, de
conformidad con lo establecido en el Art 130 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones, y lo descrito en el Art. 83 del Reglamento General a la Ley
Orgdnica de Telecomunicaciones: “Resolucién - Numeral 2. La concurrencia de
atenuantes conforme lo previsto en la Ley. En caso de que la infraccion no ocasione
darlo técnico, no se requerird la concurrencia del numeral cuatro del articulo 130 de iz
LOT para que el organismo desconcentrado puedo abstenerse de la imposicion de
sancidn; siempre y cuando se cumplan los demds requisitos previstos en la Ley para este
efecto.”

ANALISIS:

En relacicn a lo sefalado, la Operadora OTECEL S.4., presenia como
atericntes, dentro del dmbito téenico las siguientes:

a) Atenuante 3, prevista en el 4rt. 130 de la Ley Orgdnica de Teleconumicaciones.

Al respecto la Operadora presenta las evidencias de Ia correccion del mensgje
enviado con la expedicién de la Ley de Solidaridad y Corresponsabilidod
Ciudadana, con fecha 22 de junio de 2016 a los usuarios y abonados, sin
embargo como ya se ha determinado en el andlisis realizado en el punto 3.1.1 del
presente informe, considerando gue la tarifa de suscripcion diaria al servicio de
SMS Prentium “TERRA CLUB DIVERSION” es de 80.32 + impuestos (30.36
incluido IVA), el valor efectivamente cobrado fue de 30.37, identificando de esia
manera un perjuicio econdmico al usuario, en relacion al que no se ejecuto
compensacion alguna, razén por la cual, considerando lo sefialado en el Articulo
82 del Reglamento a la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones: “(...) Se entiende
por subsanacion integral a la implementacion de las qcciones necesarias para
corregir, emmendar, reciificar o superar una conducta ¢ hecho que pudiera
constituir un incumplimiento o infraccion susceptible de sancién, siendo una de
estas acciones, la compensacién que realicen los prestadores a favor de los
wsuarios por los servicios contratados 'y no recibidos, por deficiencias en los
mismos; o, el reintegro de valores indebidamente cobrados. {(..)" (Lo subrayado
me pertenece), se concluye que 1o se ha ejecutado una subsanacion integral de

la infraccion.
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B) Atenuante 4, prevista en el Art. 130 de la Ley Organica de Telecomumicaciones.

En relacidn a lo sefialado por la Operadova y tomando en consideracion lo
indicado en el Articulo 82 del Reglomemto a la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones: “{...) Para efectos de aplicacion de la LOT y el presente
reglamento, se entiende por reparacion integral la efecucion de mecanismos y
acciones tecnoldgicas a través de las cuales se solucione o repare el dafio
técnico causado con ocasion de la comision de la infraccion.(...} 7, se determina
que en efecto, al no existir dafio técnico no aplica la gjecucién de una reparacion
integral.

Sin embargo, considerando que debido a lo evidenciado en el literal a) del
presente andlisis, no existio subsanacion integral de la infraccidn, puesto que
existi6 un perjuicio econémico al usuario, mismo que no ha sido compensado, no
aplica In aceptacmn de la solicitud de la Operadora en relacidn a lo sefialado a
continuacion: “(...) Solicitamos que los mismos sean considerados y se abstenga
de imponer una sancion, de conformidad con lo establecido en el Art. 130 de la
Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, y lo descrito en el Art. 83 del Reglamento
General a la Ley Organica de Telecomunicaciones: "Resolucidn - Numeral 2. La
concirrencia de atenuantes conforme lo previsto en la Ley. En caso de que la
infraccion no ocasione darlo récnico, no se reguerird la concurrencia del
numeral cuatro del artfculo 130 de la LOT para gque el organismo
desconcentrade puedo abstenerse de la imposicidn de sancidn; siempre y cuando
se cumplan los demds requisitos previstos en la Ley para esie gfecto. (...)”

3.2 ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS TECNICOS PRESENTADOS EN LA
AUDIENCIA DE ALEGATOS EFECTUADA EL 29 DE SEPTIEMBRE DE 2016

A LAS I5H00.-

La Operadora del SMA OTECEL S.A., en la Audiencia de Alegatos efectuada el 29 de
septiembre de 2016 a las 15H00, realiza una presentacidn (que se enirega mpresa y
Sforma parte del expediente), en la que se exponen los puntos indicados en el escrifo
presentado como impugnacion al Acto de Apertura del Procedimiento Adminisirativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005, ingresado a la ARCOTEL con
Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-002591-E de 19 de septiembre de 2016, los que
ya han sido analizados en el numeral 3.1 del presente informe.

Adicionalmente, durante el desarvollo de la Audiencia los representantes de la
Operadora realizan pruebas de funcionamiento de los servicios de SMS Premmm
ofrecidos por el integrador BINBIT y sus productos “TERR4A CLUR DIVERSION™
“CLUB YEEHA PORTAL”, cuyos respaldos se solicita sean enviados por escrito.

Los respaidos de las pruebas mencionadas en el pdrrafo anterior fueron entregados
medionte Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-003331-E de 30 de septiembre de

2016, que se anexa al expediente y se analiza en el numeral 3.2.1 a continuacion.

3.2.1 ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS TECNICOS PRESENTADOS EN
EL DOCUMENTO No. ARCOTEL-DEDA-2016-003331-FE DE 30 DE
SEPTIEMBRE DE 2016.~

La Operadora del SM4 OTECEL SA., con Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-
003331-E de 30 de septiembre de 2016, emite como alcance a la impugnacion al ACTO
DE APERTUR4 DEL PROCEDIMIENTO ADMISTRATIVO SANCIONADOREN : e
ARCOTEL-CZ(2-2016-0005, las consideraciones sefialadas a CORFIAtON ““"El”i 'I;J'B‘H Cori DR

Huity, o
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—  Se respalda la correccion del texto en el cual se indica la tarifa + impuestos
(80.32 + imp), en relacion al mensaje de Bienvenida al servicio de SMS Premium

“TERRA CLUB DIVERSION”.

ey e

or el servicio de SMS FPremium

—  Se sustenta el valor del cobro realizado p

wrERRA CLUB DIVERSION™ en los registros de la plataforma de tarifacion
ALTAMIRA (80.36).

— Se emiten las pruebas del caso para respaldar la agregacion del Iink:
hitp-/imwap.cn/ts, en e MENU SIMCARD MOVISTAR para el servicio SMS
Premium “CLUB YEEHA PORTAL".

[na ves verificado el contenido del enlace hitp:fim.wap.cn/fc se puede
evidenciar que en el mismo se informa acerca de las condiciones de acceso al
servicio, servicios dispownibles para los usuarios de OTFECEL (se inchuye niimero
corto, URL por servicio, contenido entregado, precio (sin impuestos) y tipo de
contenido), mecdnica del servicio, responsabilidad del servicio, cesicn de
derechos y derechos de propiedad intelectual.
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En relacién a wno de los motivantes de la- emisién del ACTO DE APERTURA
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIV(O SANCIONADOR No. ARCOTEL-
CZ02-2016-0003, especificonente respecto a la jalfa de informacion al
abonado/cliente-usucrio sobre las condiciones y limitaciones de acceso al

contenido, en el apartado b. SUSCRIPCION del literal 3. MECANICA se sefiala
lo mostrado en la imagen a continuacion.
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Cabe indicar que en la prueba de Hamada realizada el dia 5 de octubre de 2016
a las 11:54 al mimero 1800010568, con el fin de solicitar informacion al
respecto de las condiciones del sevvicio ofrecido por el integrador BINBIT y su
producto CLUB YEEHA4 PORTAL, el operador manifesté entre otros aspecios
que el servicio otorga un crédito diario limitado, mismo que es ACUMULABLE
en caso de no hacer uso del mismo, aspecto gue no ha sido sefialado en la
informacion contenida en el enlace http-/fm.wap.cm/fz.

—  Se sustenta la correccion del texto en el cual se indica la tarifa + impuestos
($0.35 + imp), en relacidn al servicio de SMS Premium “CLUB YEEHA
PORTAL™ en el mensaje de Bienvenida al servicio.

CESTIFING
iE BSTE DOCUMES T2 ER FIEL D4R T

25, 2o} B0V
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— e susterta el valor del cobro realizado por el servicio de SMS Premium “CLUB
YEEHA PORTAL” en los registros de la plataforma de tarifacion ALTAMIRA
(30.40).

oy

Al respecto cabe sefialar que el valor por el servicio informado en el reporte
enviado por OTECEL S.4. el dia 18 de abril de 2016 fue de 30. 39 incluido IVA4,
sin emhargo en la imagen mosirada anteriormente se Visualiza que el cobro por
el servicio de SMS Premiwm “CLUB YEEHA PORTAL” es de $0.40.

3.3 ANALISIS DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS.-

—  En el ordinal 3 del Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-002591-E de 19 de
septiembre de 2016, mediante el cual el Abogado Lonny Fabidn Espinoza
Simancas, en su calidad de PROCURADOR JUDICIAL de la Comparia
OTECEL SA., da contestacion al Acto de Apertura del Procedimiento
Adminisirativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005, se solicita ™
3.1. Se incorpore como prueba a mi favor los detallados en el presente
escrito...”, sobre la base de lo sefialado es necesario indicar que esios aspectos
ya fueron considerados y analizados en el numeral 3.1 del presente informe.

—  En el ordingl 3 del Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-003331-E de 30 de
septiembre de 2016, remitido como slcance a la impugnacion al Acto de
Apertura del Procedimiento Adminisirativo Sancionador No. ARCOTEL-CZO2-
2016-0005, se solicita "3.1. Se incorpore como prueba a mi favor las pruebos
téenicas realizadas en la audiencia, las mismas que han sido detalladas en el
presente escrito y los documentos que adjunio en un CD.”, sobre la base de Io
sefialado es necesario indicar que estos aspectos ya fueron considerados y
emalizados en el numeral 3.2 del presente informe.

4. CONCLUSIONES.-

- Con base en el andlisis expuesto, el Area Técnica de la Coordinacién Zonal 2
considera gue la Operadora del Servicio Mcvil Avamzado OTECEL S.A. a través del
Abogado Lonny Fabidn Espinoza Simancas, en Su calidad de PROCURADOR
JUDICIAL de la compariia, NO HA_DESVIRTUADO TECNICAMENTE el hecho
sefalado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sarcionador No.
ARCOTEL-CZ02-2016-0005 de 26 de agosto de 2016, puesto que se ha confirmado
que la Operadora no ha proporcionado informacion precisa, gratuita y no engainosa
sobre las caracteristicas de los servicios y sus tarifas.

5. RECOMENDACIONES.-

- De acuerdo a lo indicado en el mameral 3.1.1. del presente informe, Ia'rar{fa de
suscripcion diaria ol servicio de SMS Premium “TERRA CLUB DIVERSION™ es de
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80.32 + impuestos (30.36) y el valor efectivamente cobrado jue de B$0.37,
evidenciando con lo sefidlade que la Operadora CAUSO UN PERJUICIO
ECONOMICO AL USUARIO, por lo que se recomienda que en el andlisis juridico se
considere este hecho como un agravante dentro del procedimiento.

- Se recomienda no aceptar la solicitud realizada por Ia Operadora en relacion a lo
sefialado a continuacién: “(...) Solicitamos que los mismos sean considerados y se
abstenga de imponer una sancicn, de conformidad con lo establecido en el Art. 130 de
la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, y lo descrito en el Art. 83 del Reglamento
General a la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones: “Resolucion - Numeral 2. La
concurrencia de atenuantes conforme lo previsto en la Ley. En caso de que la
infraccion no ocasione dafio técnico, no se requerird la concwrrencia del nmumeral
cuatro del articulo 130 de la LOT para que el organismo desconcentrado puedo
abstenerse de la imposicion de sancidn; siempre y cuando se cumplan los demds
requisitos previstos en la Ley para este efecto. (...)", puesio a que como se ha
evidenciado en el numeral 3.1.4 PRESENTACION DE ATENUMES del presente
informe, la Operadora no ha gjecutado una subsanacidn integral de la infraccidn. -

SEGUNDO: ANALISIS JURIDICO DE LOS DESCARGOS, ALEGATOS Y
PRUEBAS APORTADAS DENTRO DEL PROCEDIMIENTQ:

Ei area juridica de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, a través de Informe
Juridico Nro. ARCOTEL-JCZ02-R-2016-014 de 039 de noviembre de 2018,
realiza en lo principal, el siguiente analisis:

“(...) ANALISIS DE LOS DESCARGOS, ALEGATOS Y PRUEBAS:

a- INEXISTENCIA DE LA INFRACCION, FALTA DE MOTIVACION, FALTA
DE TIPICIDAD Y DE LEGALIDAD, QUE DERIVAN EN LA GARANTIA A
LA SEGURIDAD JURIDICA DEL ACTO DE APERTURA DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR:

La comparecencia de la compadifa OTECEL S.A. se encuenfra debidamente
legitimada 2 través de su Procurador Judicial de conformidad con la documentacion
gue se acompafia af escrifo de contestacion del Acto de Aperiura, que consiste en
el poder de procuracion judicial delegada a su favor; asi como fas difigencias
probatorias solicitadas como prueba a su favor; y, los alegatos expuestos dentro de
fa Audiencia de Alegatos flevada a cabo el dia 29 de septiembre de 2016, a las
15h00, v, las demas constancias actuadas en el procedimiento.

La Operadora sefiala entre los principales argumentos juridicos, la inexistencia de
fa infraccion, la falta de motivacion del acto de apertura del procedimiento
administrativo sancionador, asi como del incumplimiento de los principios de
tipicidad y de legalidad, gue derivan en la garantia a la sequridad juridica, asf como
la violacion de expresas normas constitucionales y legales; citando ademaés,
normas, dectring y jurisprudencia relacionada con fa mofivacion de los actos
administrativos, Hegando inclusive a sostener que “..) En ef presente
procedimiento administrative, se adjunfa con ef Acto de Aperlura, copia simplfe def
informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2016-0004 de 5 de agosio de 2016, el cual es
impugnable segin lo prevé el Articulo 74 del Estatuto del Regimen Juridico y
Administrativa de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), a través del aclto adminisirativo
contenido en el Aclo de Apertura,...”; lo cual evidencia el equivocado analisis del
cual parte la Operadora, distrayendo el verdadero senfido del articulo 74 del
ERJAFE, gque establece que los actos de simple administracién por su @atum:!eza A
consultiva y preparatoria a la voluntad de la adminisiracién no somn gmpugga}ib!es ’}}’% A

TNAT VIEL Sl
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por ofra parte, dicho artfculo establece el derecho a impuanar “el acto
administrative” que omitié un_informe cuande gra necesario o cuando se sustenio
en un informe eméneo, es decir la Resolucidn en fa que se exprese la voluntad de ia
Administracion.

La Operadora incurre en un error conceptual cuando afirma que el acto de aperiura
del procedimiento administrative sancionador constituye un “acfo administrativo®
gue no se encuentra debidamente “molivado™ criterio que se sustenta en fa propia
definicién de acto administrativo contenida en el Art. 65 del ERJAFE, que dice que
acto adminisirativo es foda declaracion unitateral efectuada en efercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa.
Esta definicién no aplica al Acto de Apertura, en razon de que éste no produce
efectos juridicos de manera directa al administrado.

La Operadora asume gue fodos los actos que emite la administracion son actos
administrativas, sin tomar en cuenta que de acuerdo con el propio ERJAFE al cual
cita recurrentemente, existen ofra clase de actos como sofn; actos de simple
administracién; contratos administrativos, hechos administratives; actos normativos;
sic.

El acto adminisirativo es una institucién juridica que forma parte del Derecho
Administrativo, rama del Derecho Publico que se encarga de regular o normar fanto
las actividades de la administracién ptblica como la relacién Estado — ciudadano,
convirtiéndose en uno de los medios més comunes para manifestar la voluntad del
Estado®. Nuestro pais, en cuanto se refiere a esla institucion juridica, ha adoptado
las tendencias de tratadistas espafioles como Eduardo Garcla de Enterrla y Tomas
Ramén Feméndez, y en especial de los argentinos Agustin Gordillo y Roberto
Dromi, quienes a través de sus conocimientos han fortalecido el estudio doctrinario,
legal y practico del acto administrativo, de fal forma que sus conceptos y
definiciones son la base en tomo a la cual se estructuraron nuestras normas
juridicas sobre el acto administrativo y otras instituciones afines.

-Estas normas se encueniran plasmadas en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), cuerpo legal gue tiene como
objetivo principal instituir la esfructura general, el funcionamiento, el procedimiento
administrativo comun y las normas sobre responsabifidad de los oérganos y
enfidades que integran la Administracion Publica Central e Institucional y que

dependen de la Funcion Ejecutiva.

Es importante aclarar que rio todas las actuaciones de fa Administracion Pablica
son consideradas como acltos administrativos, sino Gnicamente aquelias rue
modifiquen o alteren el status juridico de una_persona, es decir, todas las
manifestaciones de la auforidad que afecten a sus derechos subjetivos o
individuales de las personas, siguiendo asi el enfogue restringide del acto
administrative propuesto por la cormiente argentina del Derecho Administrativo;
aunqgue en nuestro medio un aclo administrativo también puede afectar ciertos
derechos objefivos a un deferminado conglomerado humano, pero en este caso,
son conocidos bajo el nombre de actos normativos. En cambio, las actuaciones
arbitrarias, omisiones y retrasos de los funcionarios publicos no son considerados
coma actos administrativos, pero por el confrario, son justiciables por los medios
que establece la ley; siendo un claro gjemplo de esto las vias de hecho, las
omisiones, el silencio administrativo y fos meros pronunciamientos adminisirativos.

2 Wotas tomadas de Ia catedra de Derecho Administrativo de la Universidad Técnica Particular de
Loja.
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Es necesario conocer Jos aportes brindados por fos estudiosos infernacionales gue
se exponen a confinuacion:

Los espafioles Garcia & Feméndez (2008) sefialan que el acfo administrativo es:
“(...) La declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada
por la administracién en ejercicio de una pofestad administrativa distinta de /a
potestad reglamentaria. (.. .}"

Para los profesores argentinos:

Dromi (2008): “El acto administrativo es.una declaracion unifateral efectuada en el
efercicio de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en

forma directa”.

En cambio, para el Dr. Agustin Gordillo (2004) el acto administrativo es: (...} una
declaracion unilateral realizada en ejercicio de Ia funcidn administrativa que produce
efectos juridicos individuales en forma inmediata {...)"

Estas definiciones han sido acogidas por nuestra legislacion, para la expedicion de
nuestras normas en materia del acto administrativo y especificamente por ef Art. 65
del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva — ERJAFE.

El acio adrministrativo, a nivel nacional, ha sido también molivo de varios estudios
por parle de nuestros tratadistas, cuyos criterios coinciden o concuerdan con los
anteriores, los cuales se exponen seguidamente:

El Dr. Marco Morales Tobar (2010) sefiala qus. “Acto administrativo es una
declaracion unilateral de voluniad de autoridad competenie que versa sobre
asuntos de la Administracién Publica y que tiene efectos juridicos de orden
particular” ' '

El Dr. Herman Jaramillo Ordéfiez (2013), al respecto menciona: “Es un acto juridico
especial, y uno de los medios que se vale la administracion piblica para expresar
su voluntad soberana y producir efectos juridicos”

El Dr. Jorge Zavala Egas, en cambio, se inclina por la definicion dada por Gallego y
Menéndez (citado por Zavala Egas, 2011) quienes sefialan que: El acto
administrativo es la Resolucion (medida, decisién) unilateral de un sujeto en
el ejercicic de poder publico para un caso concrefo... Acto administrativo es
12 resolucion unilateral, con eficacia vinculante, de un caso concrefo dictado
por un sujefo cuando gestiona actividades y servicios administrativos

piiblicos”.

Pero, en el fondo se puede evidenciar que los tratadistas, sean nacionales o
extranjeros, coinciden ampliamente en sus criterios, al momento de definir al aclo
administrativo; de donde, se puede realizar un anafisis a su definicion legal,
expuesta en el mencionade articulo 65 del ERJAFE, af fenor de los siguienies
pardmetros: '

e Declaracion: £l acto administrafivo es una declaracién de la voluntad juridica
de la Administracion Piblica, es decir, el medio legal por el cual el Estade
manifiesta suv voluntad, sometido por las nommas de derecho poblico
compefentes a cada uno de sus organismos e instituciones. Esta declaracion
puede ser de varios tipos de decisiones.

« Unilateral: Se dice que el acto administrativo es unilateral porque provieng de
una sola voluntad juridica, siendo exclusiva, en este caso, para fas maximas
autoridades de los organismos e instituciones ptiblicas. ST RS M

« Ejercicio 'de Iz funcién administrativa: Légfcamen{%Eg@l&ﬁ'ﬁgﬁ?ﬁ‘gg@;ggi e
gfercicio de funciones puablicas, siendo sus ma’xfmos_personemf,j‘ tq ?rén fa
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potestad para expedir actos administrativos, dado que son los representantes
legitimados por ef Estade para actuar en nombre del mismao y apegados a los
deberes, afribuciones y competencias que la Constitucion y la fey les confiere,

» Productor de efectos juridicos individuales: Con la expedicion de un acto
administrativo deviene la _creacion, modificacion o exfincidn de los
derechos v obligaciones del administrado. Como bien o sefiala Zanobini
(citado por Zavala Egas, 2011): “{...] el acfo debe ser productor de efectfos
Juridicos, porque ese es el efecto propio del efercicio de foda pofestad”,

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS Y EFECTOS JURIDICOS

Los elementos constitutivos y efectos juridicos del acto administrativo, constan en
ios articulos 21, 66, 68, 84, 85, 86, 88, 100, 121, 122, 123, 124 'y 126 del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de fa Funcién Ejecutiva (ERJAFE} y los
articulos 76 y 226 de Ia Constitucion de la Repuiblica.

Si bien Ia doctrina ha logrado coincidir al momento de definir al aclo administrativo,
alin no se ha puesto de acuerdo al momento de determinar sus elementos
constitutivos; sin embargo de ello, existe el infento de agruparios en cualfro grandes

grupos que sor:

1. Elementos Subjetivos (La admiristracién pablica o el drgano pubfico; Ia
competencia, y la legalidad def titular puesto que sblo Ia maxima autoridad
pueds expedir actos administrativos en base a sus competencias ¥
atribuciones);

2. Elementos Objetivos (El supuesto o presupuesto de hecho; objelo; causa;
fin; motivo, motivacion, entre los principales);

3. Elementos formales (El procedimiento y la forma del acto administrativo);
¥,
4. Elementos accidentales (La condicion, ef término y el modo).

Con relacién a los elementos objetivos merece un especial analisis Ia motivacion:
es e} elemento més importante de todos, porque le otorga al acto administrativo, los
elementos faclicos y jurfdicos necesarios para que las decisiones de la
administracién pablica gocen_de legitimidad v validez. Dicho de otra forma, la
motivacin permite a la_autoridad piblica exponer las razones de hecho vy de
derecho que le sirvieron para torar una decisién. La motivacion goza de esta
importancia porque a nivel consfitucional es una de las garantias del dehido
proceso, segtin lo dispuesto por el articuio 76 numeral 7, literal I) de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008).

Por ofra parte, es necesario deslacar que, como fo manifiesta la propia Operadora
el Acto de Apertura tiene como finalidad cumplir con la potestad expresa que le
oforga la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, la cual en su Capitulo 1if regula y
desarrolla ‘el Procedimiento Administrative Sancionador, dentro del cual, consagra
en su Ari. 125 la potestad sancionadora de la ARCOTEL, particularmente respecto
de la naturaleza y requisitos del acto de apertura, en el Art. 126 dispone
taxativamente que: “Cuando se presuma la comision de cualquiera de las
infracciones establecidas en esta Ley, el Organismo Desconcentrado de la
Agencia de Requlacién y Controf de las Telecomunicaciones emitirg el acto de
apertura del procedimiento sancionador. Dicho acto_debera indicar {i) los
hechos gue presuntamente constituyen la infraccion (i) la tipificacion de fas
infracciones de las que se trate y las _disposiciones presurtfamertie
vulneradas, {iii} las posibles sanciones que procederian_en caso_de
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comprobarse su existencia, asi comio {iv} el plazo para formular descargos.”
(Lo resaltado me pertenece)

INSTRUCTIVO DEL PROCED!M!ENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE
LA ARCOTEL

“DEL ACTO DE APERTURA

Art. 21~ Emisién del Acto de Apertura.- El documento, Acto de Apertura, debera
identificarse como fal -debiéndose especificar la Coordinacion Zonal a la que
responde el Organismo Desconcentrado que la emite, la numeracion y la fecha en
orden cronolégico; y confendrd los efementos esenciales del o fos hechos
sancionables y su calificacién juridica para permitir el efercicio def derecho a fa
defensa.

Ef Acto de Aperlura debe indicar:

a) Ei o los hechos que presuntamente constituyen la infraccion;

b) La flipificacién de Jas infracciones de las que se ftrate y las disposiciones
presuntamente vulneradas;

¢) Las posibles sanciones que procedetian en caso de comprobarse su existencia;
¥

d} El Japso de tiempo para formular los descargos de los que se crea asistido el
presunto infractor.

El acto de apertura serd elaborado por la Unidad Juridica y remitido para la
suscripcion de la Auloridad Administrativa -del Organismo Desconcentrado
correspondiente. Se adjuntaran obligatoriamente, copia de los informes técnico y
Jjuridico, con los anexos respectivos.

En el aclo de apertura se deberé incluir el requerimiento para que el presuntc
infractor, de manera Tacultativa, sefiale el casillero judicial, correo electronico de
una o un defensor legaimente inscrito o el correo personal electrénico para futuras
notificaciones, corforme lo dispuesto en el Cédigo Organico General de Procesos”.

“DE LA RESOLUCION

Arl. 30~ La resolucion debera identificarse como tal, debiéndose especificar la
Coordinacion Zonal a la que responde e! Crganismo Desconcentrado que la emite,
fa numeracién y la fecha en orden cronologico; se emilird dentro del termino de
veinte (20) dias habiles siguientes al vencimiento del lapso de evacuacion de las
pruehas, contado desde el dia hébil siquiente desde la notificacion de la providencia
correspondiente.

Las resofuciones constituyen actos administrativos, por fo gue deberan estar
debidamente motivadas en derecho, de conformidad con las garantias
bésicas del debido proceso: deberan contar con un informe juridico y, cuando se
requiera, de un informe técnico previo.

Toda resolucién sera motivada, bajo pena de nulidad. No habré tal motivacion si en
{2 resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y nio
se explica la pertinencia de su aplicacién a los anfecedentes de hecho. Las
resoluciones se molivardn expresando los razonamientos facticos y ;undfcos que
condujeron a la apreciacién y valoracion de las pruebas como a la bt SHStacion y
aplicacidn def derechio. UE ESTE DOCUHENTL ES FEL 007
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La nulidad por falta de motivacion tnica y exclusivamente podra ser alegada como
fundamento del recurso de apefacién. (...)".

JURISPRUDENCGIA:
SACTO ADMINISTRATIVO NULO?

Para la declaracion de acto administrativo nulo se requiere identificar los requisitos
sustanciales que son: subjetivos (competencia de la autoridad), objetivos (omision
que altera decision final) y formales (motivacion). -

“1V SENTENCIA DE MERITO (..) 4.4.1- i} De acuerdo a la doclrina, para que un
acto administrativo sea considerado nulc es importante identificar los requisitos
sustanciales para la emision de los actos administrativos, los cuales son: reguisitos
subjetivos en relacién a la competencia del titular, requisifos objetivos en cuanto
al presupueste de hecho, confenido, objeto, causa, motive y fin y, requisitos
formales respecto al procedimiento, forma y la motivacion. i) Dentro de las nornmas
vigentes se establecen como causales de nulidad de un acto administrativo los
presupuestos establecidos en el articule 58 literales a y b de la Ley de la
Jurisdiccion Contenciose Administrativa de los cuales se puede identificar en el
literal a) f requisito subjetivo previsto en la dactrina, asto es la competencia de la
auforidad que expide el acto. En cuanto al literal b), esta causal se refiere a los
requisitos formales establecidos en la doctrina, y establece como presupuesto sine
qua non, que nicamente existe nulidad cuando la inobservancia de las normas que
regulan el procedimiento causen gravamen irreparable o influyan en la decision, es
decir gue la omision sea de tal gravedad que alfere la decisién final dsl acto. Por
otro lado en ofras disposiciones del_ordenamiento_furidico también se recogen
distinias causas por las cuales un acio administrativo puede estar _investido de
nulidad. como_es el caso_de la_motivagién prevista en la Constitucidn _de la
Republica en su articulo 76, numeral 7 fiferal ), que reza que fas resoluciones qgue
no se encuentren debidamente motivadas serdn nulas {en este aspecto esia
Sala Especializada debe sefialar que la motivacién consiste en la enunciacion
de los presupuestos de hecho y su vin culacion a Ias normas juridicas que han
sido determinantes para la resolucién). En el caso de existir falta de motivacién
en un acto administrative, se estaria violentando el debido proceso, conforme la
estructura de la actual Constitucion.

Por otro lado, en el articulo 122 del Estatufe del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), se prevé una nulidad similar a fa establecida en la
norma constitucional Ja cual obliga a que los_actos administrativos gue pongarn
fin a los procedimieritos deben ser motivados. Este tipo de nulidad, como ya lo
indicamos ut supra son aguellas gue la doctrina la identifica dentro de los requisitos
formales del acto administrativo {...)” (Subrayado y resaltado me pertenece)

En consecuencia, esta Administracion afirma de manera enfatica y calegorica gue
el Acto de Apertura def Procedimiento Admiristrativo Sancionador No. ARCOTEL-
CZ02-2016-0005, emitido por la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, contiene
todos los elementos y requisitos descritos en el Art. 126 de ia Ley Crganica de
Telecomunicaciones citados anteriormente; sobre los cuales se destaca que en ef
ordinal 2 del mismo, constan claramente detaffados Ios fundamenios de hechc gue
presuntamente constituyen infraccion, los fundamentos de derecho entre los cuales

3 Resolucion No. 0326-2014 Corte Nacional de Justicia Juicio No. 0120-2011.
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se citan las disposiciones presuntamente vulneradas; en el ordinal 4 constan
expresamente sefialados la presunta Infraccion o tipificacion asi como la posible
sancion; ¥ en la pégina 11 se efectia la nofificacién formal y se establece el término
de 15 dias laborables para que el presunto infractor formule sus descargos. Sobre
los fundamentos de derecho del ordinal 3.2, en éste se citan especificarnente las
nomas presuntamente incumplidas, a las cuales denfro del analisis juridico
constante en el ordinal 6 del acto de apertura, nuevamente se hacen referencia,
acto que cuenta con el sustento suficiente de los respectives informes técnico y
Jjuridico, que forman parte integrante del mismo.

En resumen, esta Agencia ha dado estricto cumplimiento a fa Constitucién de la
Repablica, la cual entre las garantias basicas del debido proceso, dispone que scio
se podra juzgar a una persoria ante autoridad competenie y con observancia del
tramite propio de cada “procedimiento”, es decir, del framite contemplado en la
propia Ley Orgénica de Telecomunicaciones; y, con fundamento en el orden
Jerérquico de apficacion de las normas establecido en el Art. 425 de la Norma
Fundamental, no aplica la pretensién de la Operadora, de que dicho acto de
apertura deba ser motivado, amparadc en el Art. 4 del ef Reglamenio para el
Control de la Discrecionalidad en los Acfos de la Administracion Pablica, expedido
en el afio 2002, que dispone precisamente que “Siempre que la administracion
dicte actos administratives, es requisito indispensable gue motive su decisién
en fos términos _de Ia Constitucién vy este Reglamento {...)” (Subrayado y
resaltado me perfenece}

Se aclara una vez més a la Operadora, qtie no cabe hablar de motivacién del acto
de apertura, sino del acto administrativo confenido en la respectiva Resolucitn qgue
ponga fin al procedimiento administrativo sancionador, pussio que el aclo de
apertura no es una resolucion y por lo fanfo no contiene “decision” alguna que deba
motivarse, en los términos previstos en el Art. 76, nimero 7, letra 1) de fa misma
Constitucién de la Repuiblica, que ordena de manera didfana y terminante que ‘Las
resolucicnes de los poderes piblicos deberdn ser mofivadas.” (Subrayado y
resaftado me pertenece)

Se rechaza también lo manifestado por la Operadora, en el senlido que esla
Administracién aplica de manera discrecional la previsién normativa del articulo
117, letra b}, ndmero 16 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, puesio que en
el informe juridico y en el acto de apertura, se describe y determina de forma
objetiva el hecho y fa conducta que presuntamente constifuye infraccion; dando
estricto cumplimiente al procedimiento establecido en la Ley Organica de
Telecomunicaciones, parficularments al Art, 125 ibidem, al evidenciarse que en
cuanto al Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-0005, el Coordinador Zonal 2
de la Agencia de Regulacién y Conirol de las Telecomunicaciones, cumple con las
normas del debido proceso seftaladas en la Constitucion, Ley Organjca de
Telecomunicaciones y en el lInstructivo de Procedimiento Administrativo
Sancionador de la ARCOTEL; en consecuencia, se rechazan por carscer de
fundamenio jurfdico los alegafos y argumentos pressniados por la Operadora
respecto a la inexistencia de la infraccién por faita de motivacion, falta de fipicidad,
falta de legalidad, y violacion def principio de seguridad juridica del acio de
apertura, y tampoco se acepta o reconoce la existencia de violacién de expresas
normas constitucionales y legales.

b.- SOBRE LA FALTA DE AFECTACION Y ATENUANTES CONFIGURADOS:
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“(..) en el presente caso, no existe gfectacion, dafio o perjuicio al usuario. No existe
tampoco la configuracion del tipo penal ni imputabilidad a mi representada de la infraccidn
que persigue sancionar el ARCOTEL en el Acto de Apertura NO. ARCOTEL-CZ02-2016-

0005. (...)

Conforme consta del Informe Técnico OTECEL S.4. no ha perjudicado a ningin vsuario, y
por el contrariv, el error en la actualizacion de los mensajes no ha creado confusion alguna
a los usuarios ni ha influido en lo mds minimo su comporiamiento econdmico, elementos
esenciales para que wna conducta de un proveedor sea calificada como engafiosa conforme
Io ha sefialado reiteradamente la Doctrina y la Jurisprudencia.

Adicionalmente, la publicidad engafiosa es un hecho ilicito tipificado por la Ley de
Defensa al Consumidor y que necesarigmente debe inducir a engafio, error ¢
confusion al usuario, cosa que no ha ocurrido en el presente caso, bgjo ninguna
consideracion, ya que OTECEL S.A. ha respetado los derechos de los usuarios,
abonados y clientes al cobrar el valor que aplicado los impuestos vigertes tenia
derecho a cobrar.

Sin perjuicio de lo manifestado er los pdrrafos anteriores, respecto de Ila
inexistencia de la infraccién imputada; y, de forma subsidiaria, por haberse
configurado a favor de la Operadora las atenuanites previsias en el Art. 130 de la
Lev Orgdnica de Telecomunicaciones, lo alegamos expresamente conforme se
describe a continuacion:

1. No haber sido sancionado por la misma infraccién, con identidad de causa y
efecto en los nueve meses anteriores a la aperfura del procedimiento sancionador”,

OTECEL S.4. no ha sido sancionado por la misma causa y efecto.

«3. Haber subsanado integralmente la infraccion de forma voluntaria antes de la
imposicidn de la sancion”

Conforme queda sefialado se redlizé la correccidn del mensaje enviado con la
expedicién de la Lev de Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana, con fecha 22
de junio de 2016 a los usuarios y abonados, por lo que se ha subsanado
integralmente el ervor involuntario en el mensaje de texto enviade, de forma
volunigria y antes de la imposicion de la sancion. Se adjuntan en el documento las
pantallas que evidencia la correccidn; de considerarlo pertinente, ARCOTEL puede
realizar una prueba para verificar este particular.

“4. Haber reparado integralmente los dafios cansados con ocasion de la comision
de In infraccidn, antes de la imposicidn de la sancion.”;

Los servicios objeto del presente proceso, fueron cobrados conforme Io establecido,
en ese sentido no se ha ocasionado un perjuicio alguno ol usuario, ni ha existido un
datio técnico en la funcionalidad del producto.

Solicitamos que los mismos sean considerados y se abstenga de imponer una
sancion, de conformidad con lo establecido en el Art. 130 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones, v lo descrito en el Art. 83 del Reglamento General a la Ley
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Orgénica de Telecomunicaciones: “Resolucion - Numeral 2. La concurrencia de
atenuantes conforme lo previsto en la Ley. En caso de que la infraccién no ocasione
dafio técrico, no se requerird la concurrencia del numeral cuatro del articulo 130 de
la LOT para que el organismo desconcentrado pueda abstenerse de la imposicion de
sancion; siempre y cuando se cumplan los demdis requisitos previstos en la Ley para

este efecto. (...)"

c.- PRONUNCIAMIENTO EXPRESO RESPECTO DE LA EXISTENCIA DE LA
INFRACCION Y LA RESPONSABILIDAD DEL PRESUNTO INFRACTOR:

Del analisis técnice y juridico de los argumentos, alegatos y pruebas presentadas
por la compaiifa OTECEL S.A, se determina que no se ha desvirtuado
técnicamente la existencia def presupuesto de hecha que fuera sefialado en el Acto
de Apertura del Procedimiento Administrative Sancienador No. ARCOTEL-CZ(O2-
2016-0005, emitido para la determinacién de la presunta infraccion; sumado al aval
de presuncion de responsabilidad y legitimidad de la que goza el informe técnico; y
ademds, considerando que se ha materializado el derecho a la defensa por parte
del administrado y al haberse rebatido fodos los argumentos y alegatos de caracter
Juridico esgrimidos por la Operadora, se establece como consecuencia: juridica, Ia
responsabilidad de Ia expedientada en el hecho infractor; esto es la inobservancia
de los aricufos 22 nimero & y 24 ndmero 27 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, relativos al derecho de los abonados, clienfes o usuarios a
obtener informacion precisa, gratuita y no engariosa sobre fas caracteristicas de los
servicios y sus tarifas, y la obligacion de la Operadora de proporcionarios; conducia
gue se subsume en la infraccion tipificada en el mismo cuerpo legal: “Articulp 117.-
Infracciones de primera clase, letra b, Son infracciones de primera clase aplicables a
poseedores de titulos habilitentes comprendidos en el dmbito de Ia presente Ley, los
siguientes: (...} 16. Cualquier gtro incumplimiento de las gbligaciones previstas en la
presente Lev v su Reglamento, los planes, normas técnicas v resolucignes emitidas por el
Ministerip rector de las Telecomunicaciones v de la Sociedad de la Informacién v por la
Agencia _de Reoulacion v Control de las Telecomunicaciones v las obligaciones
incorporadas en los titulos habilitantes que no se encuentren sefialadas comg infracciones
en dichos instrumentos.”. {Lo subrayado y resaltado me perienece).

d.- ANALISIS DE ATENUANTES Y AGRAVANTES PARA [A
DETERMINACION DE LA SANCION:

Con refacion al atenuante 1 alegado por OTECEL S.A. sefialado en el Art. 130 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones, respecto a “Ne haber sido sancionado por la
misma infraccién, con identidad de causa y efecto en los nueve meses anteriores a
la apertura del procedimiento sancionador”; el drea juridica de esta Coordinacion
Zonal 2 ha procedido a Ja revisién del Sistema de Infracciones y Sanciones
institucional y de los archivos de esta Agencia, de la cual se verifica que
efectivamente OTECEL S.A. no ha sido sancionado por la misma causa y efecto, en
los nueve meses anleriores a la fecha de apertura del presente procedimiento
administrativo sancionador.

Con relacién al atenuante 2, sefialado en el Arl. 130 de fa Ley Organica de
Telecomunicaciones, respecto a: “Haber admitide Ila infraccin en la
sustanciacién del procedimiento administrativo sancionaforio. En este caso, se
deberd presentar un plan de subsanacién, el cual serd autorizado por la Agencia
de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones”; a lo largo del exg%g{gn{q aq. .,
se verifica la existenicia de tal admision por parfe de la Operadom=siz 5000w
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Con relacion a los atenuantes 3 y 4 alegados por OTECEL S.A. de aquellos
sefialados en el Art. 130 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, respecio a
“Haber subsanado integralmente la infraccion de forma voluntaria anies de Iz
imposicién de la sancion” y “Haber reparado integralmente los dafios causados
con ocasion de lu comisicn de la infraccién, antes de la imposicion de la sancion.”,
respectivamente; el drea técnica de Ja Coordinacion Zonal 2 en el Informe No. IT-
C702-AA-2016-0007 de 11 de octubre de 2016, realizb el andlisis respectivo,
especificamente en el ordinal 3.1.4 PRESENTACI ON DE ATENUANTES, en ef cual
determina que:

“(...) ANALISIS:

En relacion a lo sefialado, la Operadora OTECEL S.A., presenta como ateranites, dentro
del dmbito téerico las siguientes:

a) Atermante 3, prevista en el drt. 1 30 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones.

Al respecto la Operadora preserta las evidencias de la correccion del mensafe exviado
con Ia expedicién de la Ley de Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana, con fecha
22 de junio de 2016 a los usuarios y abonados, sir embargo como ya se ha determinado
en el andlisis realizado en el punto 3.1.1 del presente informe, considerando que la
tarifa de suscripcicn diaria al servicio de SMS Premium “TERRA CLUB DIVERSION™
o5 de $0.32 + impuestos (30.36 incluide IV4), el valor efectivamente cobrado fue de
$0.37, identificando de esta manera un perjuicio economico al usuario, en relacion al
que no se ejecutd compensacion alguna, razén por la cual, considerando lo sefialado en
el Articulo 82 del Reglamento a la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones: “(...) Se
entiende por subsanacion integral a la implementacion de las acciones necesarias para
corregir, enmendar, rectificar o superar wnd conducta o hecho que pudiera constituir
un incumplimiento o infraccicn susceptible de sancion; stendo una de estas acciones, la
compensacicn que reaficen los prestadores a favor de los usuarios por los servicios
contratados y no recibidos, por deficiencias en Ios mismos: o, el reintegro de valores
indebidamente cobradps.(...)" (Lo subrayado me perienece), se concluye que no s5e ha
efecutado una subsanacion integral de la infraccion.

b) Atenuante 4, prevista en el Art. 130 de la Ley Orgdmica de Telecomunicaciones.

En relacion a lo sefialado por la Operadora y tomando en consideracion lo indicado en
el Articulo 82 del Reglamento a lo Ley Orgdnica de Telecomunicaciones: “(..) Para
efectos de aplicacion de la LOT y el presente reglamenio, se entiende por reparacion
integral Ia ejecucién de mecanismos y acciones tecnolégicas a través de las cuales se
solucione o reparve el dafio técnico causado con ocasion de la comision de Ia
infraccion.(...)”, se_determing que en efecto. ol ne existir dafig técnico no aplica In
ejecucidn de una reparacién integral.

Sin embarso, considerando que debido a lo evidenciadp en el literal a) del presente
andlisis, no existié_subsanacion infegral de la infraccidn, puesto_gue existio un
perjuicio econdmico ol usugric, mismo gue Ho ha side compensado, no aplica o
aceptacidn de la solicitud de la Operadora en relacion a lo sefiglado a continuacidn:
“«_ ) Solicitamos que los mismos sean considerados y se abstenga de imponer una
sancion, de conformidad con lo establecido en el Art. 130 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicacienes, v lo descrite en el Art. 83 del Replamento General a la Ley
Qrednica de_Telecomunicaciones: “posolucién - Numeral 2. La concurrencia de
atenuantes coriforme lp previsto en kg Ley, En case de que la infraccidn no ocasione
dafio técnicy, no se requerird la concurrencia del numeral cuatre del articule 130 de
Iz LOT para gue el organismo desconcenirado puede abstenerse de la imposicion de

o
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sancidn: siempre y cuando se cumplan los demds requisitos previstgs en lo Ley para

este efectn.” (...}
6. RECOMENDACIONES.~

- De acuerde a lo indicado en el mumeral 3.1.1. del presente informe, la tarifa de
suscripcién diaria dl servicio de SMS Premium "TERRA CLUB DIVERSION™ es de

$0.32 + impuestos (30.36) y el vdlor efectivamente cobrado fue de $0.37,
evidenciondo con lo sefalado que lo Operadora CAUSO UN PERJUICIO

ECONOMICO AL USUARIO, por lo que se recomienda que en el andlisis juridico se
considere este hecho como un agravante dentro del procediniento.

- Se recomiendn no acepiar la solicitud realizada por la Operadora en relacidn a lo
sefinlade a continuacion: “{...) Solicitamos que los mismos sean considerados y se
abstenga de imponer una sancién, de conformidad con lo establecido en el Art. 130 de
la Ley Orgénica de Teleconnumicaciones, y lo descrito en el Art. 83 del Reglamenio
General a la Ley Orgdnica de Telecomumicaciones: “Resolucion - Nwmeral 2. La
concurrencia de atenuantes conforme lo previsto en la Ley. En caso de que la
infraccion no ocasione datio técnico, no se reguerird la concurrencia del maneral
cuatro del articulo 130 de la LOT para que el organismo desconcentrado pueda
abstenerse de la imposicién de sancidn; siempre y cuande se cumplan los demds
reguisitos previsios en la Ley para este efecto. (...)", puesto a que como se ha
evidenciado en el pumeral 3.1.4 PRESENTACION DE ATENUANTES. del
presente informe, In Operadora_no _ha_ejecutado una subsanacion integral de la
infraccion.”. (Lo resaltado y subrayado me pertenece)

En relacién a las agravantes que pudieron denvarse de la comision del hecho
infractor en el presente procedimienfo administrativo sancionador, y sobre la
recomendacion del drea iécnica de fa Coordinacion Zonal 2, de que se deberia
considerar come agravante ef perjuicio econémico causado al usuario; se determina
que este se encuenira expresamente sefialado en la Ley Organica de
Telecomunicaciones, en su arifculo 131, Agravantes, de la siguiente manera: “En el
gjercicio de su pofestad sancionatoria, iguaimente se deberén valorar las sigujentes
circunstancias agravantes: {..) 2. La obtencién de beneficios econdmicos con
ocasion de la comision de Ia infraccion.

e.- DETERMINACION DE LA SANCION

Sobre la sancién econdmica gue corresponde aplicar, esta se regula sobre la base
de la existencia de atenuantes y agravartes previsios en los articulos 130 y 137 de
Ia Ley Orgénica de Telecomunicaciones analizados en los parrafos anteriores.

Considerando lo indicado en e Articulo 122 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, el monto de referencia se obliene con base en los ingresos
totales de la compafifa OTECEL S. A., correspondientes a la declaracion de
Impuesto a la Renta def ejercicio econdmico 2015, con relacion al Servicio Movil
Avanzado, monifo que de acuerdo a lo indicado en el Memorando Nro, ARCOTEL-
CTHB-2016-0198-M de 29 de septiembre de 2016, asciende a fa cantidad de
596'837.583,23 USD (QUINIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES
OCHOCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA Y TRES
DOLARES CON 23/100). :

Conforme Io prevé el articulo 121 de la referida Ley, para Jas infracciones de

primera clase, la multa seré de entre el 0.001% al 0.03%, del. monfo’ de Ja.
referencia, por lo. que considerando que en el presente CBSUISRIBIEGRa U T&s I
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cualro atenuantes que sefiala el articulo 130 de la Ley de la matenia, y una de fas 3
agravantes que indica el articulo 131 de la misma Ley, se obliene que ef valor de
multa asciende a NOVENTA Y NUEVE Mil. SETECIENTOS VEINTIUN DOLARES

61/100 (99.721,61 USD).
f.- RECOMENDACION:

Siendo e momento procesal oporfuno, dentro del procedimiento administrativo
sancionador iniciado con fa expedicion del Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZO2-
A-2016-0005 emitide el 26 de agosto de 2016, se recomienda a la Autoridad
Administrativa emitir la resolucién imponiendo la sancion establecida en fa fefra e.

(.)7

No habiendo asuntos de procedimiento que puedan afeclar a la validez de todo to
actuado, al haberse observado las garantias del debido proceso consagradas en la
Constitucién de la Repiiblica y los requisitos de validez establecidos en fa ley, por
ser la auioridad competente declaro vélido todo lo actuado.

Con base en las anteriores consideraciones y andlisis que precede, en gjercicio de
sus atribuciones legales,

RESUELVE:

Articulo 1.- ACOGER el informe Técnico No. |T-CZ02-AA-2016-0007-M de 11
de octubre de 2018 e informe Juridico ARCOTEL-JCZO2-R-2016-0014 de 09 de
noviembre de 2016, emitidos por las areas técnica y juridica de la Direccion Técnica
Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL.

Articulo 2.- DECLARAR gue la compafiia OTECEL S.A., es responsable del
hecho afribuide en el Actc de Aperura del Procedimiento Administrative
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-3005, al inobservar el derecho de ios
abonados, dlientes o usuarios a obtener informacion precisa y no engafiosa sobre
las caracteristicas de los servicios y sus tarifas, y, la obligacion de la Operadora de
proporcionarios, dispuestos en los articulos 22 nimero 5 ¥ 24 nimero 27 de la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones; por lo que se configura la comisién de la
infraccion administrativa de primera clase, prescrita en el Art. 117, letra b, nimero

16 de la citada Ley.

Articulo 3.- IMPONER a la compafiia OTECEL S.A., de acuerdo a jo previsto en
los articulos 121 y 122 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, la sancion
econdmica de USD 99.721.61/100 dolares de los Estados Unidos de América (USD
$ NOVENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS VEINTIUNO CON 61/100}, cuyo pago
deberd ser gestionado en la Unidad de Apoyo en Territorio de la Coordinacion
Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, situada
en la Avenida Amazonas N40-71 y Gaspar de Villamroel, de la ciudad de Quito,
provincia de Pichincha, en el términc de 30 dias, contados a partir del dia habil
siguiente a la fecha de notificacion de la presente Resolucidn, caso contrario, se
iniciara el cobro mediante la via coactiva. Si por cualquier motivo no procede a
realizar dicho pago dentre del plazo sefialado, la liquidacion de intereses se
caiculard desde el vencimiento del mismo.
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Articulo 4.- DISPONER a la compaiiia OTECEL S.A., que observe el derecho de
los abonados, clientes o usuarios a obiener y la obligacion de fos prestadores de
servicios de telecomunicaciones a proporcionar, respectivamente, informacion
precisa, gratuita y no engafiosa sobre las caracleristicas de los servicios y sus
tarifas, expresamenie sefalados en los articulos 22 nimero 5 y, 24 nimero 27 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones; asi come las obligaciones constanies en su
titulo habilitante, normativa inherente, y demas disposiciones emitidas por la
autoridad competenie.

Articulo 5.- INFORMAR a la compaiiia OTECEL S.A., que tiene derecho a
recurrir de esta Resolucion, conforme lo dispone el articule 134 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, a través de Recurso de Apelacién ante la sefiora Directora
Ejecutiva de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones dentro
del témine de quince (15) dias ~habiles- contados desde el dia habil siguiente a la
fecha de notificacion de Ja presenie Resolucion, La interposicién del Recurso no
suspende la gjecucion del acto impugnado, en observancia de lo establecido en el
segundo inciso del articuio 134 de [a Ley citada.

Articulo 6.- NOTIFICAR a la compafifa OTECEL S.A., cuyo Registro Unico de
Contribuyentes, RUC es No. 17912556115001, con la presente resolucion, en su
domicilic ubicado la Av. de la Reptlblica E7-16 y La Pradera esquina, Edificio
Movistar, 9no. Piso, del Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha; asf
como a ia Direccidn Técnica Zonal de la Coordinacidn Zonal 2, y a la Unidad de
Gestion Documental y Archive de la Agencia de Regulacion y Control de ias
Telecomunicaciones, a fin de que notifigue a las Unidades correspondientes.

Notiffquese y cimplase.-

Dada v fimada en el Disirito Me de_Qluits, a 10 de noviembre de 2016.

AGENCIA DE RE ULACI Y CONTROL DE LAS

TELECOMUNICACIONES (ARCOTEL)
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Fe de Errata:

De la revisién efectuada a la RESOLUCION No. ARCOTEL-CZ02-2016-014 de 10 de
noviembre de 2016, emitida por la Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, se ha podido determinar que contiene un error
involuntario en el nimero del Registro Unico de Contribuyentes RUC de la compaiiia OTECEL
S.A., (pagina 47); el cual por ser un error de hecho, es un acto susceptible de rectificacion a
posteriori, por parte de la misma autoridad que emané el acto, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 98 y 170 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funciéon Ejecutiva, como cuerpo normativo subsidiario de aplicacion; razén por la cual, es
juridicamente procedente su rectificacion.

En consecuencia, se procede a rectificar de oficio mediante la siguiente Fe de Errata al
articulo 6 del Resuelve de dicha Resolucién, de la siguiente manera:

Donde dice:

“Articulo 6.- NOTIFICAR a la compaiiia OTECEL S.A., cuyo Registro Unico de
Contribuyentes, RUC es No. 17912556115001, con la presente resolucion, en su domicilio
ubicado la Av. de la Reptiblica E7-16 y La Pradera esquina, Edificio Movistar, 9no. Piso, del
Distrifo Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha; asi como a la Direccién Técnica Zonal
de la Coordinacion Zonal 2, y a la Unidad de Gestion Documental y Archivo de la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, a fin de que notifique a las Unidades
correspondientes”.

Debe decir:

“Articulo 6.- NOTIFICAR a la compafia OTECEL S.A., cuyo Registro Unico de
Contribuyentes, RUC es No. 1791256115001, con la presente resolucién, en su domicilio
ubicado la Av. de la Republica E7-16 y La Pradera esquina, Edificio Movistar, 9no. Piso, del
Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha; asi como a la Direccién Técnica Zonal
de la Coordinacién Zonal 2, y a la Unidad de Gestién Documental y Archivo de la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, a fin de que notifique a las Unidades
correspondientes”.

El resto del contenido de la Resolucion No. ARCOTEL-CZ02-2016-014 permanece
inalterable; y, los efectos legales de la misma, surten a partir del dia hébil siguiente a la fecha
de notificacion de la presente Fe de Errata.

Dado en Quito, el 10 de noviembre-de 201%

..-/4? I

[ Elaborado por: Gustavo Guerra__# - | Revisado por: Eduardo Carmion~11'.
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