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RESOLUCION No. ARCOTEL-CZ02-2017-001

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 suscribié el Contrato
de Concesidén para la prestacion del Servicio Moévil Avanzado, del Servicio
Telefénico de Larga Distancia internacional, los que podran prestarse a través de
Terminales de Telecomunicaciones de uso publico y Concesién de las bandas de
frecuencias esenciales celebrado entre: la ex Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones y la compafia Operadora del Servicio Mévil Avanzado
OTECEL S.A., el cual tiene una duracidon de quince (15) afios contados a partir del
30 de noviembre de 2008.

1.2 FUNDAMENTO DE HECHO

Con relacién al Informe No. IT-CCDS-CT-2016-0003, la Coordinacién Zonal 2
mediante oficio ARCOTEL-CZ02-2016-0037-OF de 12 de ociubre de 2018,
solicité a OTECEL S.A., remitir una copia certificada del CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIO MOVIL AVANZADO suscrito entre OTECEL S.A. y
SKYPATROL (con todos sus ANEXQOS), asi como del documento o medio que
contenga fa aceptacion expresa por parte de SKYPATROL para el cambio de
plan tarifario, del “paquete 10MG {M2M)"” al “paquete 50MG (M2M)".

Con memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2016-0358-M de 1 de noviembre de 2016,
se envio al area juridica de la Coordinacién Zonal 2, el informe técnico IT-CZ02-
C-2016-0119, en el que se realiza el analisis de la respuesta de OTECEL S A.
(oficio VPR-13273-2016 ingresado con Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-
004418-E de 20 de octubre de 2016} a lo solicitado mediante oficioc ARCOTEL-
CZ02-2016-0037-0F, en el que se concluyd lo siguiente:

«6.- CONCLUSION:

OTECEL S A. no entregd el documento que valide la aceptacion expresa de
SKYPATROL S.A. para el cambio del "paquete 10MG (M2M)” al “paquete
50MG (M2M)” ejecutado el 23 de octubre de 2015; confirmando fo sefialado
en el informe No. IT-CCDS-CT-2016-0003 de 4 de agosto de 2016 que indica:
“De Ja documentacion entregada por OTECEL, no se remite un contrato
o anexo (fisico o electréonico) que constate la aceptacion de conftratacion
del nuevo servicio (Paquete M2M 50MB) por parte del usuario el 23 de
octubre de 2015 y la terminacién del servicio anterior; por lo que la
operadora habria cambiado unilateralmente las condiciones contratas
(sic) (Paguete M2M 10MB) por el usuario el 08 de septiembre de 20714 con
una vigencia de 24 meses.” » (Lo resaltado en negrita me corresponde).
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1.3 ACTO DE APERTURA

El 11 de noviembre de 2016, esta Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, emitié el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrative Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010,
notificado a la Operadora OTECEL S.A el 14 de noviembre de 2016, conforme
se desprende del memorande No. ARCOTEL-CZ02-2016-0395-M de 14 de
noviembre de 20186.

En el prenombrado Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010 se
considerd en lo principal lo siguiente:

(...} Mediante Informe Juridico ARCOTEL-JCZO2-2016-A-0010 de 9 de
noviembre de 2016, el area juridica de la Direccion Técnica Zonal de la
Coordinacion Zonal 2 establecié la procedencia de iniciar un procedimiento
administrativo sancionador en contra de la empresa Operadora OTECEL S.A.,
para lo cual realiza el anélisis que relacicna los hechos determinados en el Informe
Tecnico IT-CCDS-CT-2016-0003 de 4 de agosto de 2016, con fas normas
Juridicas, garantias basicas del debido proceso y principios generales de derecho,
conforme consta del analisis legal que transcribo:

()

Mediante Informe No. IT-CCDS-CT-2016-0003 de 4 de agosto de 2016, reportado
con Memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0105-M de 15 de segptiembre de
20186, Ia Direccion Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la
ARCOTEL, en relacién al reclamo presentado por la empresa SKYPATROL S.A.
en contra de fa operadora def Servicio Movif Avanzado OTECEL S A., recomend?d
gue “a} Se recomienda remitir el presente informe a la Coordinacion Zonal 2 para
analisis juridico, de los pasibles incumplimientos de OTECEL, al identificar que la
operadora no tendria documentacion que respalde el cambio de plan que realizé
el 23 de octubre de 2015 al abonado SKYPATRQL.”, en este sentido, el Informe
Tecnico [T-CZ0O2-C-2016-0118, reportado con memorando Nro. ARCOTEL-
CZ02-2016-0358-M de 1 de noviembre de 2016, concluye que « OTECEL S.A. no
entrego el documento que valide Ja aceptacion expresa de SKYPATROL S.A. para
ef cambio del ‘paquete 10MG (M2M)" al “paquete 50MG (M2M)” efecutado ef 23
de octubre de 2015; confirmando lo sefialado en el informe No. IT-CCDS-CT-
2016-0003 de 4 de agosto de 2016 que indica: “De la documentacion enfregada
por OTECEL, no se remite un contrato ¢ anexo (fisico o electrénico) que constate
la aceptacion de contratacion del nuevo servicio (Paquete M2M 50MB) por parte
def usuaric ef 23 de octubre de 2015 v la terminacion def servicio anterior; por fo
que la operadora habria cambiado unilateralmente las condiciones contratas (sic)
(Paquete M2M 10MB) por el usuario el 08 de septiembre de 2014 con una vigencia
de 24 meses.” »; conducta con fa cual, no habria cumplido con lo dispuestc en ef
numero 19 del articulo 22 y namero 4 del articulo 24 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, que podria subsumirse en una inobservancia a fos derechos
del abonado, cliente o usuario y las obligaciones de los prestadores de servicios
de telecomunicaciones, relacionados con la modificacion unilateral de las términos
de Ios contratos de servicios que se suscriben con sus usuarios; por lo que de
confirmarse la existencia del hecho y fa responsabilidad del mismo por parte de la
operadora OTECEL S.A., esta podria incurrir en la infraccion de segunda clase
tipificada en el articulo 118, letra b) nimero 18 de Ja Ley Organica de
Telecomunicaciones, cuya sancion se encuentra tipificada en los articulos 121 y 7

122 de la Ley en referencia.” (...)" J/
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2. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL ORGANISMO
DESCONCENTRADO:

21 AUTORIDAD Y COMPETENCIA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

“Articulo 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecualorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar
y cumplir fa Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente

(..)"

“Articulo 228.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y fas personas que actien en virfud de una
potestad estatal gjerceran solamente las competencias y facuftades que les sean
atribuidas en fa Constitucion y fa ley. Tendran el deber de coordinar acciones para
el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion.”.

“Articulo 261.- £l Estado Central tendra competencias exclusivas sobre: {...) 10.
El espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y
telecomunicaciones {...)".

“Articulo 313.- £l Estado se reserva el derecho de administrar, reqular, controlar
y gestionar fos sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.- Los sectores
estratégicos, de decision y controf exclusivo def Estado, son aquelflos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o
ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de fos derechos y al interés
social.- Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro
radioeléctrico, el agua, vy los demas que determnine la ley.” (Lo resaltado me
pertenace)

“‘Articulo 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios
publicos de agua pofable y de riego, saneamienfo, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras porfuarias y aeroportuarias, y fos
demas que determine la ley.- Ef Estado garantizara que los servicios publicos 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 publicos
sean equitativos, y establecerd su control y regulacion.”.

LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES:

‘Articulo 116.- Ambito subjetivo y definicién de la responsabilidad.- £f control
y el régimen sancionador establecido en este Titulo se aplicaran a las personas
naturales o juridicas que cometan las infracciones tipificadas en la presente Ley.-
La imposicion de fas sanciones establecidas en la presente Ley no excluye o limita
ofras responsabilidades administrativas, civiles o0 penales previstas en el
_ ordenamiento juridico vigente y titulos habilitantes. (...).
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“Articulo 132.- Legitimidad, ejecutividad y medidas correctivas.- Los actos
administrativos que resuelvan los procedimientos administrativos sancionadores
se presumen legitimos v tienen fuerza egjecutiva una vez notificados. El infractor
debera cumplirlos de forma inmediata o en el tiempo establecido en dichos actos.
En caso de que el infractor no cumpla voluntariamente con el pago de la multa
impuesta, la multa se recaudara mediante el procedimiento de ejecucion coactiva,
sin perjuicio de la procedencia de nuevas sanciones, de conformidad con lo
dispuesto en esta Ley.- La imposicion 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 Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones (ARCQOTEL) como persona juridica de derecho
publico, con autonomia administrativa, técnica, economica, financiera y patrimonio
propio, adscrita al Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad
de fa Informacion. La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones
es la entidad encargada de la administracion, regulacion y control de las
telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico y su gestion, asi como de los
aspectos técnicos de la gestion de medios de comunicacion social que usen
frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen y operen redes.”.

“Articulo 144.- Competencias de la Agencia.- Corresponde a la Agencia de
Regulacion y Control de fas Telecomunicaciones: (...} 4. Ejercer el control de ia
prestacion de los servicios de tefecomunicaciones, incluyendo el servicic de larga
distancia internacional, con el propésito de que estas actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y a lo establecido en los correspondientes titulos
habilitantes. (...) 18. Iniciar y sustanciar los procedimientos administrativos de
determinacion de infracciones e imponer en su caso, fas sanciones previstas en
estaley. (..)"

REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE
TELECOMUNICACIONES

“Articulo 10.- Del organismo desconcentrado de la ARCOTEL encargado del
procedimiento administrativo sancionador.- El organismo desconcentrado de
la ARCOTEL encargado del procedimiento administrativo sancionador es el
competente para aplicar ef régimen sancionatorio previsto en la Ley, el presente
Reglamento General y en los titulos habilitantes; puede contar con oficinas
desconcentradas.- La competencia para el ejercicio de la potestad sancionatoria
fa tienen los titulares de la sede principal o de las oficinas que se establezcan en
el territorio nacional, segtn corresponda.”.

“Articulo 81.- Organismo Competente.- El organismo desconcentrado de la
ARCOTEL es el competente para iniciar, sustanciar y resolver, de oficio o a
peticion de parte, el procedimiento adminisirativo sancionador para |la
determinacion de infracciones e imponer, de ser el caso, fas sanciones previstas
en la normativa legal vigente o 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 los derechos de los usuarios de fos
servicios de telecomunicaciones y radiodifusion, en este Gftimo caso, con
excepcion de las reclamaciones refacionadas a contendidos. {...)".

“Articulo 83.- Resolucién.- La resolucion del procedimiento administrativo
sancionador debera estar debidamente motivada y contendra la expresion 017/@
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de los fundamentos de hecho y de derecho que sirvan para la imposicion o no de
la sancion que corresponda conforme lo previsto en la Ley y de ser ef caso, en las
infracciones y sanciones estipuladas en los respectivos titufos habifitantes. {...)
Sin petjuicio de las decisiones adoptadas por la ARCOTEL, los usuarios podran
interponer las acciones legales de las que se consideren asistidos conira el
prestador de servicios.”.

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

El Directorio de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, en el articulo 1 resuelve: “Designar a la Ingeniera Ana Vanessa Proafio
De la Torre como Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y Controf de
las Telecomunicaciones, quien ejercera las competencias y atribuciones previstas
en la Ley Organica de Telecomunicaciones y demas normas pertinentes.”

Resolucion 09-05-ARCOTEL-2016 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 Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, en gjercicio 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 aspecios se
establece:

“Articulo 2. Procesos de la Agencia de Regulaciéon y Control de las
Telecomunicaciones

Para cumplir con la regulacion, el control y la gestion del espectro radioeléctrico y
de los servicios de telecomunicaciones para que éstos sean brindados con
calidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y diversidad, garantizando el
cumplimiento de los derechos y deberes de prestadores de servicios y usuarios,
se han definido dentro de la estructura organica de la ARCOTEL a procesos
Gobernantes, Sustantivos, Habilitantes de Asesoria y de Apoyo, y
Desconcentrados: (...).

Desconcentrados.- Permiten gestionar los productos v servicios de la Institucion
a_nivel zonal, participan en el disefio de politicas, metodologias y herramientas;
en el drea de su jurisdiccién en los procesos de informacion, planificacion,
inversion pudblica, reforma del Estado e innovacion de Jla gestion publica,
participacion ciudadana, y seguimiento y evaluacion”. (El subrayado me
pertenece)

“Articulo 10. Estructura Descriptiva
(...) 2. NIVEL DESCONCENTRADOQ
2.1. PROCESQC GOBERNANTE

(..)

I. Misién:

A
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Coordinar y conirofar la gestion institucional a nivel desconcentrado dentro del
ambito de su jurisdiccion, a los procesos de gestién de titufos habilitantes, control
y atencion a los consumidores de servicios de telecomunicaciones; mediante, fa
aplicacion de politicas y procesos emitidos para el cumplimiento de sus
competencias y el ordenamiento jurfdico vigente.

Il. Responsable: Coordinador/a Zonal.
lll. Atribuciones y responsabilidades:

(...) j Monitorear el procedimiento administrativo sancionador en el é&rea
correspondiente a su jurisdicoion de acuerdo a los procesos, procedimientos,
formatos y herramientas definidas por la Coordinacién Técnica de Controf. {...)

2.2. PROCESGC SUSTANTIVO

2.2.1. Nivel Operativo

2.2.1.1. Gestién Técnica Zonal.- (...)

/. Responsable: Director/a Técnico/a Zonal,
lll. Atribuciones y Responsabilidades:

(...)7. Ejecutar el procedimiento administrativo sancionador en el &rea
correspondiente a su jurisdiccion de acuerdo a los procesos, procedimientos,
formatos y herramientas definidas por la Coordinacion Técnica de Control.” (...)

Adicionalmente, a través de la CIRCULAR Nro. ARCOTEL-DEAR-2016-0001-C
(10 de agosto de 2016), se establece, enire otros aspectos, lo siguiente:

()

Disposiciones especificas:

(...)

A la Coordinacion Técnica de Control, Coordinaciones Zonales y Oficina Técnica:

1. Para fines relacionados con el ambito de control, corresponde a fa Agencia
de Regulacion y Control de fas Telecomunicaciones ejercer la Potestad
Sancionadora, tinicamente a traves del Organismo Desconcenirado y, con
la finalidad de hacer que se cumplan a cabalidad con las actividades en
materia de control, todos los informes sobre dicha materia, generados por
fas Direcciones de la matriz desde el 18 de febrero de 2015, relativos a
presuntos incumplimientos, cuyo contenido abarque la Coberiura
correspondiente a mas de una Coordinacion Zonal u Oficina Técnica,
segtn la distribucidn territorial establecida en el analisis de presencia
institucional en territorio de la ARCOTEL y su respectiva aprobacién
mediante oficio No. SENPLADES-SGTEPBV-2015-0102-OF de 27 de
agosto de 2015, mismo del cual se hace referencia en el Estatuto de
esta Agencia, seran enviados a la Coordinacién Zonal 2 para
conocimiento, sustanciacion y resolucion de los procedimientos
administrativos o confractuales sancionador esa los que hubiere
lugar. [gual tramite se daran a aquelios informes de control elaborados por

&
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las Direcciones de la matriz, en cumplimiento de la Disposicién Transitoria
Tercera de la ey Organica de Telecomunicaciones”.

Consecuentemente, esta Autoridad fiene competencia para iniciar, sustanciar y
resolver lo que en derecho corresponda sobre procedimientos administrativos
sancionadores.

2.2 PROCEDIMIENTO:

El articulo 125 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, sefiala: “Potestad
sancionadora.- Corresponde a la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones iniciar de oficio o por denuncia, sustanciar y resolver el
procedimiento administrativo destinado a la determinacién de una infraccion y, en
su caso, a la imposicion de las sanciones establecidas en esta Ley. La Agencia
debera garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa en todas las etapas
del procedimiento sancionador. El procedimiento sancionador establecido en este
Capitulo no podra ser modificado o alterado mediante estipulaciones contenidas
en los titulos habilitantes. En caso de que algtn titulo habilitante contemple tales
madificaciones, estas se entenderan nulas y sin ningan valor.”

Este procedimiento se sustancio observando el tramite propio previsto en los
articulos 125 al 132 de la Ley Organica de Telecomunicacicnes, en acatamiento y
observancia de las garantias basicas del debido proceso, en el ambito
administrativo, consagradas en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, respetando especialmente el derecho a la defensa establecido en &l
numero 7, letra a) que establece que: “Nadie podra ser privado del derecho a
la defensa en ninguna efapa o grado del procedimiento”, que guarda
concordancia con lo dispuesto en el Articulo 125 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

2.3 IDENTIFICACION DE LA INFRACCION Y SANCION:
a) Infraccion:

“Articulo 118.- Infracciones de Segunda Clase.- (...} b. Son infracciones de
segunda clase aplicables a poseedores de titulo habilitantes comprendidos en
el ambito de Ila presente Ley las siguientes: {...) 18 Modificar
unilateralmente los términos de los contratos de servicios que se
suscriben con sus usuarios...”. (Lo resaltado en negrita me pertenece).

b) Sancion:

“Articulo 121.- Clases.- Las sanciones para las y los prestadores de servicios
de ftelecomunicaciones y radiodifusion, television y audio y video por
suscripcion, se aplicaran de la siguiente manera: (...) 2. Infracciones de
segunda clase.- La multa sera de entre el 0,031% al 0,07% del monto de
referencia. (...)"

“‘Articulo 122.- Monto de referencia.- Para la aplicacion de las multas
establecidas en esta Ley, el monto de referencia se obtendra con base en los
ingresos lotales del infractor correspondientes a su Ultima declaracion de
Impuesto a la Renta, con relacion af servicio o fitulo habilitante del que se
trate. (...)”
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En lo refativo a los atenuantes y agravantes, la Ley de la materia sefiala:
‘Articulo 130.- Atenuantes.-

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

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

2. Haber admitido fa infraccion en fa sustanciacion 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 infraccion de forma voluntaria antes de la
imposicion de la sancién.

4. Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasion de la comision
de la infraccion, antes de la imposicion de la sancion.

En caso de concurrencia, debidamente comprobada, de las circunstancias
afenuantes 1, 3 v 4, la Agencia de Regufacion y Control 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, podrd
abstenerse de imponer una sancion, en caso de infracciones de primera y sequnda
clase. Esta disposicion no aplica para infracciones de tercera y cuarta clase.” (El
subrayado me pertenece)

“Articulo 131.- Agravantes.-

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

1. La obstaculizacion de las labores de fiscalizacién, investigacién y controf,
antes y durante la sustanciacion del procedimiento sancionatorio de la
infraccion sancionada.

2. La obtencion de beneficios economicos con ocasion de fa comision de la
infraccion. ‘

3. El caracter continuado de la conducta infractora.”

3. ANALISIS DE FONDO:
3.1 CONTESTACION AL ACTO DE APERTURA

El Doctor Lonny Espinoza Simancas, en calidad de Procurador Judicial de la
compafila OTECEL S.A., conforme acredita con ia copia de la delegacién de
procuracion judicial que acompafa, contesto al Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010, con
documento de ingreso No. ARCOTEL-DEDA-2016-007278-E de 2 de diciembre
de 2016, sefialando entre ofros aspectos, lo siguiente:

“(..)2-ALEGATOS.-
En uso del derecho que me concede el Art. 127 de fa Ley Organica de

Telecomunicaciones, dentro del término legalf, contesto el ACTO DE
APERTURA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

y
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NQO, ARCOTELI-CZ02-7Z016-0010 de 11 de noviembre de 2016, en los
siguientes términos:

2.1. INEXISTENCIA DE INFRACCION PREVISTA EN EL AR'!ijULO 718,
LITERAL b) NUMERAL 18) DE LA LEY ORGANICA DE
TELECOMUNICACIONES.-

El articulo 118, literal b) numeral 18} de Jla Ley Organica de
Telecomunicaciones sefiala que son infracciones de segunda clase aplicables
a poseedores de titulos habilitantes comprendidos en ef ambito de la presente
Ley las siguientes:

"18. Modificar unilateralmente los términas de los contratos de servicios que
se suscriben con sus usuarios, asi como dejar espacios en blanco en los
contratos suscritos.”

En efecto, en materia de Derecho Administrativo Sancionador es necesario
gue la Autoridad, cumpla con el principio de tipicidad v de legalidad, que
derivan en la garantia a la seguridad juridica, de tal forma que toda imputacion
de infraccion debe ser consecuencia de una prevision normativa en la que se
describa de manera clara precisa e inequivoca la conducta punibie y los
elementos que fa componen, caso contrario resulta en la arbitrariedad y por
lo tanto, la nulidad absoluta del acto administrativo notificado.

L a Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, mediante la emision del Acto de
Apertura NO. ARCOTEL-CZ02-2016-0010 de fecha 11 de noviembre de
2016, viola expresas normas constitucionales y legales que me permito citar
a continuacion:

El Art. 226 de la Constitucion de la Repuablica consagra el principio de
legalidad v sefiala que "Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores plblicos y las personas que actiien
en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les _sean atribuidas en la Constitucion y la ley.” En
concordancia, el numeral primero del Art. 192 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcion Efecutiva (ERJAFE) dice que "fa
potestad sancionadora de la Administracion Ptblica, reconocida por fa
Constitucion se ejercera cuando haya sido expresamente atribuida por una
norma con rango de ley, con aplicacion del procedimiento previsto para su
gjercicio y de_acuerdo con lo establecido en esta norma.” (Negrita y
subrayado son mios)

De acuerdo con la Doctrina, Garcia de Enterria en su libro Comentarios a la
Ley Especial de Telecomunicaciones de Esparia’, estudia el principio de
legalidad (previsto en nuestra legislacion en ef articulo 226 de la Constitucion
Politica), v concluye que en el ambito del Derecho Estatal Sancionador, este
principio comprende dos garantias que citaremos a continuaciorn.

1. "Material, de alcance absoluto, siendo de apficacion tanto en el ambito
penal como en el de las sanciones administrativas, que refleja la especial
trascendencia del principio de sequridad juridica en dichos ambitos
fimitativos de la libertad individual. Dicha garantia supone la imperiosa
necesidad de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes mediante preceptos juridicos que permitan
predecir, con suficiente grado de certeza, las conductas que constituyen una \
4
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infraccion y las penas o sanciones aplicables. Se traduce pues en la triple
exigencia de lex scripta, fex previa y lex certa.”

2. "Formal, referida al rango necesario de las normas tipificado ras de fas
infracciones y reguladoras de las sanciones.” Es decir, lo denominado
"reserva de ley" para la tipificacion de infracciones y sanciones.

Efectivamente, la regla de la tipicidad en materia administrativa resulta de
especial importancia para los administrados y es un instrumento que habilita
la posibilidad de fla Autoridad -en este caso el ARCOTEL- de imponer
sanciones.

Segun la Doctrina, "la tipicidad aparece comeo corolario obligado def principio
de legalidad, que juega un doble sentido, esto es como una garantia frente a
la determinacién subjetiva o discrecional de los hechos que configuran
el ilicito_penal y como una forma de prevencion individual y social, en la
medida de que ef conocimiento publico y oficial de la accidn punible desalienta
la comision de fos hechos reprimidos por fa ley. A este respecto el principio
de tipicidad legal requiere tanto la descripcion de los hechos que definen
cada coniravencidon conio que se precisen fas penas a aplicarse en cada
supuesto tipico..."”. (negrita y subrayado son mios)

En efecto, la garantia a la seguridad juridica se fundamenta segun el articulo
82 de la Constitucion en el "respeto a la Constitucion vy en la existencia de
normas juridicas previas, claras, ptblicas y aplicadas por las autoridades
competentes.”

En el presente caso, la Autoridad de la ARCOTEL, imputa la infraccion
prevista en el numeral 18 del literal b) del Articulo 118 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, por las siguientes conductas:

"OTECEL S.A. no entregé el documento que valide la aceptacion
empresa (SIC) de SKYPATROL S.A. para ef cambio del “paquete TOMG
(M2M)" al "paguete S50MG (M2M)" sjecutado el 23 de octubre de 2015;
confirmando lo sefialado en el Informe [T-CCDS-CT-2016-0003 de 4 de
agosto de 2016 {...).7

- "{...) la operadora habria cambiado unilateralmente las condiciones
contratadas (Paquete M2M 10MB) por el usuario el 08 de septiembre de
2014 con una vigencia de 24 meses, conducta con la cual habria
incumplido con lo dispuesto en los nameros 9y 19 def articulo 22 v numero
2.4 y 28 del articulo 24 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones (. . )™

Efectivamente como consta del Andlisis realizado en el Acto de Apertura, por
fa Arcotel se citan los numerales 9 y 19 del Articulo 22 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, como fundamento legal de lo anterior, que textualmente
dicen:

“Art.  22: Los abonados, clienfes y usuarios de servicios de
telecomunicaciones tendran derecho: {...) numeral: 9.) A pagar tarifas de
acuerdo con las requlaciones correspondientes y los planes conlratados, de
ser ef caso; (...) numeral 19) A que se mantengan las condiciones de
prestacion de los servicios contratados; los cambios unilaterales en los
contratos de prestacion de servicios, se consideraran como nulos y no tendrén
ningan valor.” 7
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Por su parte, ef articulo 24 citado como fundamento legal, seftala en sus
numerales 2,4, v 28 que:

"Art 24: Son deberes de los prestadores de servicios de telecomunicaciones,
con independencia del titulo habilitante del cual se derive tal caracter, los
siguientes: {...) numeral 2} Prestar el servicio de forma obligatoria, general,
uniforme, eficiente, continua, regular, accesible y responsable, cumpliendo fas
regulaciones que dicte la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones y lo establecido en los titulos habifitantes. (...) numeral
4) Respetar los derechos de los usuarios establecidos en esta Ley y en el
ordenamiento juridico vigente. (...) numeral 28) Las demas obligaciones
establecidas en esta Ley, su Reglamento General, normas técnicas y demas
actos generales o particulares emitidos por la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones y en los titulos habifitantes.”

Es decir, que la autoridad de ARCOTEL fundamenta el Acto de Apertura en
conductas distintas a las imputadas en los fundamentes de hecho, que se
citan tanfo en el Informe Técnico NO. (T-CCDS-CT-2016-003 de 4 de agosto
de 2016 como en el Informe Juridico ARCOTEL-JCZ02-A-2016-0010 de 9 de
noviembre de 2016. Adicionalmente, dichas conductas no_constan siquiera
del reclamo presentado por SKYPATROL S.A.

En consecuencia, fa ARCOTEL cita de forma general y arbifrariamente Ios
articulos 22 y 24 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, para tratar de
sustentar la apficacion de la infraccion prevista en el articufo 118, literal b)
numeral 18 de la Ley, sin embargo, no justifica motivadamente su aplicacion
generando indefension para mi representada.

La Autoridad cree que al citarlos en el Acto de Apertura ha realizado la debida
motivacion del Acto, sin embargo, al realizar el anélisis juridico apertura omite
su explicacion y su relacion con los hechos imputados a mi representada vy
con el reclamo presentado.

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

"Siempre que la administracion dicte actos administratives es requisito
indispensable que motive su decisién, en los itérminos de ia
Constitucion y este reglamento. La motivacion no es un requisito de
caracter meramente formal, sino que lo es de fondo e indispensable,
porgue solo a fravés de los motivos pueden los interesados conocer las
razones gue justifican el acto, porque son necesarios para que pueda
controlarse la actividad de la administracion, y porque solo
expresandolos puede el interesado dirigir contra el acto las alegaciones
Vv pruebas que correspondan segun lo que resuite de dicha motivacion
que, si se omite puede generar la arbitrariedad e indefension prohibidas
por la Constitucién." (la negrita y subrayado es nuestra)

En este sentido, es importante recalcar, como analizaremos mas adelante,
que con el cliente SKYPATROL S.A. no se han confiqurado ninguna de las
infracciones imputadas, por el contrario, OTECEL S.A. ha cumplido con sus
obligaciones como prestador de servicios y se ha respetado los derechos de
SKYPATROL S.A. en la prestacion de los servicios. \
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En consecuencia, no existe causa ni fundamento de hecho ni de derecho para
la imposicién de ninguna sancién y en tal virtud, el Acto de Apertura NO.
ARCOTEL-CZ02-2016-0010, carece de motivacién y esta viciado de nulidad
de pleno derecho de conformidad con el articulo 129 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcion Efecutiva que sefiala que:

"Art 129.- Nulidad de pleno derecho. Los actos de la Administracion Piiblica
son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: a. Los que lesionen, de
forma ilegitima, los derechos y liberfades consagrados en el articulo 24 de la
Constitucion Politica de la Republica” (ahora Articulo 76 de la Constitucion de
fa Republica).

De la misma forma, el acto administrativo no puede ser convalidado, segin lo
establece el literal ¢) del articulo 94 del ERJAFE y considera nulo el acto,
cuando: 'Literal ¢} Aquelios actos cuyos presupuestos facticos no_se
adecuen manifiestamente al previsto en la norma legal que se cita como
sustento.”

En el presente caso, fa Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, en clara
violacién de los derechos de mi representada previstos en el articulo 122 def
ERJAFE en concordancia con el articulo 76, numeral 7, literal 1) de la
Constitucion de la Republica emite el Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-
2016-0010, sin_motivacién _alquna, al no existir concordancia entre lo
presuntamente reclamado por SKYPATROL S.A., las pruebas e inspecciones
realizadas por la Autoridad y que constan en el Informe Técnico y lo imputado
en el Acto de Apertura. Es decir, no existe congruencia alguna entre los
fundamentos de hecho con los fundamentos de derecho que son parte
esencial de fa emision del Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador.

De acuerdo con ef Art. 116 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, "el
control y el régimen sancionador establecido en este Titulo se aplicaréan a las
personas naturales o juridicas que cometan las infracciones tipificadas en la
presente Ley."”

Por su parte, el Art. 125 de fa misma LOT, establece que "corresponde a fa
Agernicia de Regulfacion y Control de fas Telecomunicaciones iniciar de oficio
0 por denuncia, sustanciar y resolver el procedimiento administrativo
destinado a la determinacién de una infraccion y, en su caso, a la imposicion
de las sanciones establecidas en esta Ley. La Agencia deberé garantizar el
debido proceso y el derecho a fa defensa en fodas las etapas del
procedimiento sancionador.” (.. .)

En este sentido, es necesario reiterar que la jurisprudencia ha sido enfética
en seflalar que:

“(...) Asi concebidos esta clase de actos, es evidente gue ellos, han de ser
originados unicamente en la Ley, que es su Unica fuente de origen, y como
ensefia la doctrina, al darle origen la Ley determina a los mismos cuatro
elementos reglados en toda potestad discrecional, las cuales son. “La
existencia misma de la potestad, su extension (que nunca podra ser absoluta,
como ya sabemos), fa competencia para actuada, que se refiere a un ente y
denfro de este a un 6rgano determinado y no a cualquiera, y por dltimo, el fin
porqgue todo poder es conferido por la ley como instrumento para fa obtencion
de una finalidad especifica, la cual estara normalmente implicita y se referira i
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a un sector concreto de las necesidades generales, pero que en cualquier
caso tendra que ser necesariamente una finalidad publica® (Eduardo Garcia
Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Tomo [, . 446, octava edicion,
Editorial Civitas, Madrid, 1997). Habiendo pues elementos faculta el gjercicio
de la potestad discrecional es evidente que respecto de tales elementas
reglados cabe el conirol jurisdiccional. Pero es mas fa doclrina vy la
Jurisprudencia universal, sobre todo la francesa y la espafiola han venido
elaborando una serie de reglas de control de los elementos discrecionales del
acto, los mismos que fueron magistralmente expuestos por Eduardo 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
y el Derecho” y que fuera publicada en el opusculo intitulado: "La Lucha
contra las Inmunidades del Poder ef cual constituye ya un clasico def derecho
administrativo, segun el cual estas teécnicas de control son: el control de la
desviacién de poder, el control de los hechos determinantes; los conceptos
juridicos indeterminados; ef control por los principios generales del derecho

(.. ).

Por otra parte, no existe identificacion precisa de que personal juridica es a la
que se imputa la infraccion. Segtn consta del numeral 4 del Informe Juridico
NO. ARCOTEL-JCZO2-A-2016- 0010 se dice textualmente que "Esta area
Juridica de la Direccién Técnica de la Coordinacion Zonal 2, estima
procedente ef inicio de un procedimientc administrativo sancionador en contra
de la empresa Publica OTECEL S. A. Iras realizar el analisis que relaciona
fos hechos determinados en el Informe Técnico, con fas normas furidicas,
garantias basicas del debido proceso y principios generales de derecho.”
(negrita y subrayados son mios)

De conformidad con el principio de personalidad de las sanciones ¢ de
responsabilidad personal por hechos propios que rige en el Derecho punitivo,
las sanciones administrativas deben dirigirse directamente contra la persona
que ha cometido la infraccion la cual debe estar debidamente motivada.

En el presemte caso, e Acto de Apertura sustenfa la apertura del
procedimiento administrativo sancionador sefalando que "en orden al
antecedente, disposiciones juridicas precedentes y acogiendo los informes
técnicos v juridico antes indicados, el Organismo Desconcentrado de fa
Agencia de Regulacion y Control de fas Telecomunicaciones, emite en su
contra el presente Aclo de Apertura del procedimiento Administrativo
Sancionador, (...)".

Es decir, que el Acto de Apertura se basa y fundamenta sobre un informe
Juridico que recomienda imputar a la "empresa Piblica OTECEL S.A", distinta
en naturaleza a mi representada, incurriendo en un grave error que provoca
fa nulidad del Acto de Apertura.

2.2. CONDICIONES ACORDADAS, FALTA DE AFECTACION Y
ATENUANTES
CONFIGURADOS.

2.2.1. CONDICIONES ACORDADAS. ~
ks necesario resaltar que, en el presente caso, ha existido permanente

acuerdo entre OTECEL S.A. y la compafiia SKYPATROL desde el 8 de 2
septiembre de 2014. OTECEL S.A. ha prestado de forma continua, \'
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permanente, eficiente el servicio y sobre todo, no ha existido afectacion, dafio
o perjuicio al usuario. Por lo tanto, no existe tampoco la configuracion del tipo
penal ni imputabilidad a mi representada de la infraccién que persigue
sancionar el ARCOTEL en el Acto de Apertura NO. ARCOTEL-CZ02-2016-
0010.

El cliente SKYPATROL S.A. contrato ef Plan CR4-Pfan Datos Moviles, el 8 de
septiembre de 2014, con las siguientes condiciones:

- Tarifa Basica $1 + VA por 10 MB.

- Tarifa del Mega Adicional: § 0.45 + IVA.

- Tarffa basica aplicada a cada sim card

- Conectividad de internet abierto.

- Oferta no incluye terminales ni aplicacion movil.

Esta informacion fue entregada por OTECEL S.A. en reunion mantenida el 26
de abrif de 2016 a ARCOTEL, particular que consta en el punto 3.2
Informacion Remitida por la Operadora del Informe No. IT-CCDS-CT-2016-
0003 del 4 de agosto de 2016 (pag. 7).

En relacion a la facturacion del cliente, conforme consta del detalle a
continuacion, y que fue puesto en conocimiento de la ARCOTEL, se puede
observar se presenta un incremento en la facturacion en ef corte del 8 de junio
del 2015 debido a que no se estaba incluyendo en fa facturacion lo
correspondiente a consumo adicional de datos, pese a que OTECEL S.A.
estaba autorizado para incluirlo segin consta del Contrato de Prestacion de
servicios del afio 2014. '

Cod. cliente| Fec.Fact. | Des.Documento Num . Follg - - { - Dabe Haher # Linsas
26740002 | OB/10/2014[Factura Ciclo Q01327-1048961%9 | S 255.63 - 54
26740002 08/11/2014)Factura Cicla 001327-111282331 5 207.54 134
26740002| 08/12/2014 |Factura Ciclo 001327-11741253 1 S 148.59 132
26740002| 08/01/2015 |Factura Ciclo 001327-12415312} S 152.20 142
26740002 | O8/02/20]6 |Factura Ciclo 001327-43068568 1 S 203.72 182
26740001 08/03/2015|Factura Cicio O01327-13734181 | S 246,72 281
26740002| 08/04/2015 Factura Ciclo 001327-14390644 | $ 316.89 283
26740002| 08/05/2015% Factura Ciclo 001327-150667701 & 332.91 303
26740002 08/06/2015 Factura Ciclo O01327-15764192 | $  1,010.97 301

26740002| O8/07/2015 {Factura Ciclo 001327-16454114 | 5  6,083.83 301

5
S
s
s
]
S
5
3

26780002 08/08/ 2015 Factura Ciclo 001327-17135028 6,244, 63 301
26740002| 08/09/2015[Factura Ciclo Q01327-17944327 6,290.73 321
26740002| 08/10/2015|Factura Cicla  {001327-18713433 2,411.37 318
26740002| 08/11/2015|Factura Ciclo O0L327-19512%30 1,18%.60 311
26740002| 08/12 /2005 Factura Ciclo  {001327-20314587 B&66.02 302
26740002| 08/01/2016|Factura Ciclo OOE327- 21110050 BAB. 527 251
26740002 | 08/02/2016|Factura Ciclo Q01L327-21920888 843.36 - 251

27,690.23

W | {0 [ 1 [ [ b HO (D A R T [ HA e [n
¢

En la reunion del 28 de abrif de 2016 tambien se explicé como se realiza el
proceso de facturacion, el cliente tiene un detalle por cada linea que se ulifizé
dentro del periodo de facturacion, es importante aclarar que en los casos en
que existen altas o bajas de lineas dentro de este periodo, se presenta un
valor proporcional. Por esta razdn, no necesarfamente el valor que se refleja
en la factura coincide con la multiplicacion de la cantidad de lineas por el valor
del paquete.

En lo que se refiere al "cambio de paquete,” tal como se indicé en el oficio
VPR-13273-2016 ingresado con Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-
004418-E, el incremento del paquete de 10MG a 50MG, se realizé en fotal
acuerdo con ef cliente, luego de varias reuniones y revisiones técnicas con la
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compafiia con la finalidad de solucionar su inconveniente y mejorar su oferta,
considerando sus consumos de datos.

SKYPATROL S.A. acordé en pleno uso de su autonomia de la voluntad, en
reunion mantenida el 23 de octubre de 2015 y en tal virtud se realizé el cambio
de plan en el sistema. Por lo tanto, este cambio de componente de datos no
fue realizado en forma unilateral, el cliente estuvo de acuerdo y tenia
conocimiento de fas condiciones de este cambio.

Cabe recalcar, que e/l cliente no ha realizado ningun pago sobre los valores
generados del paquete de 50MG. El dltimo pago que registra el cliente, se
realiza el 28 de octubre de 2015, como acuerdo realizado en la reunion del 23
de octubre de 2015, correspondiente a la facturacion del mes de junio de 2015
referente al componente de 10 MB, en ese sentido, no existe perjuicio para
el cliente, pues no_se realizé ningun cobro a partir del cambio de
paquete, todo lo contrario el cliente fue beneficiado a pesar que hizo uso
del servicio.

Por otro lado, es importante mencionar que al cliente se le aplicaron las
siguientes notas de crédito, a pesar de haber utifizado el servicio y que
OTECEL S.A. esta en pleno derecho de facturar y cobrar:

Cédigo Cliente | Fecha Documento Numero Folio Valor

26740002 24/10/2014 | Nota Crédito | 048333-221008 $ 26031
26740002 28/09/2015 | Nota Crédito | 048333-550940 $ 1,010.97
26740002 28/09/2015 | Nota Crédito | 048333-550944 $ 1,39551
26740002 30/10/2015 | Nota Crédito | 048333-608800 $ 573985
26740002 30/10/2015 | Nota Crédite | 048333-608897 $ 624463
26740002 30/10/2015 | Nota Crédito | 048333-608899 $ 241137
26740002 30/10/2015 | Nota Crédito | 048333-608906 $ 3,329.15
26740002 17/02/2016 | Nota Crédito | 048333-712929 § 65292
TOTAL § 21,044.71

£l 14 de junio de 2016, el ARCOTEL realizo una inspeccion técnica sobre ef
sistema de facturacion y tasacion de OTECEL S.A., en dicha inspeccion el
Ente de Control y Regulacion verificd el frafico incluido y adicional que
consumié el cliente, y su facturacién correspondiente, en ese sentido el
Equipo de Control Tarifario de la Direccion de Control de Servicios de
Telecomunicaciones constato la_correcta facturacién sobre el cliente
SKYPATROL.

Conforme consta del Informe técnico IT-CCDS-CT-2016-0003, en fos puntos
f) Andlisis de Cdrs (pag. 16} y g) Inspeccion Técnica (pag. 19), que la
informacion de CDRs del cliente corresponde a lo efectivamente facturado,
por lo que se confirma que no existe error en la facturacion.

Por lo expuesto en los parrafos anteriores, se puede concluir que OTECEL
S.A. realizé el cambio al paquete de 50MG por negociacion con ef cliente y en
acuerdo con él, para su beneficio. Cabe sefialar que no se le ha cobrado sobre
esta facturacion, a pesar de que el cliente hizo uso del servicio conforme se \\\
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evidencia en el trafico registrado en los sistemas de facturacion y tasacion de
OTECEL S.A., de acuerdo a lo validado por ARCOTEL durante la inspeccién
de 14 de junio de 2016 y conforme se sefiala en la informe técnico IT-CCDS-
CT-2016-0003 que es parte del expediente del presente acto de apertura, en
ese sentido no hay perjuicio hacia el cliente, todo lo contrario, se fe brindé un
beneficio mayor sobre el cual no se le ha cobrado.

2.2.2. FALTA DE AFECTACION:

La Doctrina administrativa ha seflalado que como parte de los elementos
objetivos del acto administrativo esta el fin, la causa y el motivo y que "el acto
debe servir al fin en consideracion al cual fa norma ha configurado la potestad
que el acto ejercifa, a la efectividad de ese servicio al fin normativo concreto
por el acto administrativo debe reservarse, justamente, el concepto y el
nombre de causa en sentido técnico."® Adicionalmente, "es justamente a
traves de los motivas que mueven ala Administracion a dictar sus actos donde
se viene a concretar todo el esquema conceptual que hemos expuesto: en
ellos ha de aparecer, por una parie, la realidad del presupuesto normativo de
hecho a gue el acto se aplica, y, por otfra, parte, el servicio al inferés ptblico
especifico que constituye el fin propio de la potestad administrativa que se
gfercita, servicio cuya efectividad viene a constituir la causa propia del acto,
como ya sabemos".”

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

“Todos Jlos actos emanados de los ¢rganos del Estado, deberan ser
motivados. La motivacion debe indicar los presupuestos de hecho y las
razones juridicas que han determinado la decisidn def organo, en relacion con
los resultados del procedimiento previo. La indicacion de los presupuestos de
hecho no sera necesaria para la expedicion de acfos reglamentarios.”

E! Acto de Apertura tiene como finalidad cumplir con la potestad expresa que
el otorga fa Ley Organica de Telecomunicaciones, en su articulo 3 y su
Reglamento, por o que para efectos de consideracion en la resolucion de este
procedimiento administrativo me permito indicar que:

OTECEL, conforme gueda demostrado ha cumplido de forma cabal con fodas
las obligaciones previstas en el articulo 24 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones y ha respetado conforme fo exige la Constitucion y la Ley
los derechos de los usuarios, abonados o clientes en todo momento.

Adicionalmente, es preciso indicar los hechos que se han afirmado en el
reclamo presentado por el cliente SKYPATROL S.A. y que han sido
desvirtuados por la Autoridad:

a) POSIBLES INCONSISTENCIAS EN LA FACTURACION DE PARTE
DE OTECEL S.A.. Este hecho fue desvirtuado segtn las pruebas
realizadas por ARCOTEL,

b) LA OFERTA FUE ACEPTADA POR SKYPATROL. El representante
de SKYPATROL S.A. sefiala que fa oferta presentada en septiembre
de 2014 fue aceptada, en tal virtud el cliente conocia gque tenia un
paguete de 10MB y que pagaria por cada MB adicional en caso de
consumirse.

¢} El representante legal indica que "posteriormente, y hasta el mes de
mayo de 2015, la facturacion se apegaba parcialmente a lo contratado

/
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(promedio $300 ddlares por 300SIM), pero en el mes de junio de 2015
(sic), la facturacion de OTECEL S.A. se altero sustancialmente (...)".

Es decir, que en primer lugar la compafiia SKYPATROL S.A. sin fundamento
alguno, inicia un reclamo infundado y alejado de fa realidad, pues OTECEL
S.A. facturé correctamente y no existe ninguna inconsistencia. Por el
contrario, la comparfifa SKYPATROL S.A. no ha sido facturada ni cobrada por
los valores generados por cada MB generado adicional.

Liama la atencion el hecho de que SKYPATROL S.A. aleque que desde el
primer mes "se cumplio parciaimente "con el conirato de prestacion de
servicios, y que no explique porque famas indicc a OTECEL S.A. que no
estaba de acuerdo con las condiciones del contrato suscrito, o que solicite un
plan distinto cuando habia sido lo expresamente solicitado y acordado.

Por el contrario, los numerales 1y 4 del Articulo 5 de la Ley de Defensa af
Consumidor sefalan enfaticamente cudles son las obligaciones de los
consumidores:

1. Propiciar y ejercer el consumo racional y responsable de bienes y servicios;
4. Informarse responsablemente de las condiciones de uso de los bienes y
servicios a consurmnirse.,

Es decir, que estamos frente a un usuario que es una empresa cuyo objeto
social es "instalacion, desarroffo bajo licencia, asistencia técnica propia o por
medio de compafriias nacionales y/o extranjeras, de un sisterma electrénico de
Administracién o Control de Flotas de vehiculos liviano y/o pesados; y la
recuperacion de vehiculos robados a través de un sofisticado programa de
computacién y unidades electronicas” SKYPATROL es una empresa que
conoce los servicios que ofrece y debe ser responsable del uso racional y
responsable de los servicios que utiliza, tanto mas cuando de la oferfa y
contrato de prestacion de servicics, siempre estuvo claro el hecho de que el
cliente recibia un paquete especifico, sin embargo, conocia desde el inicio
que OTECEL S.A. cobraria en caso de que se trafiquen mas MB que los
contratados y, conforme queda demostrado SKY PATROL S.A. no ha pagado
por el consumo adicional de MB.

Sin perjuicio de o manifestado en los parrafos anteriores, respectc de fa
inexistencia de fa infraccion imputada; vy, de forma subsidiaria, por haberse
configurado a favor de la Operadora las atenuantes previstas en el Art. 130
de fa Ley Organica de Telecomunicaciones, lo alegamos expresamente
conforme se describe a continuacion.

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

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

“3. Haber subsanado infegralmente la infraccion de forma voluntaria
antes de la imposicién de Ia sancion”, y

No existe perjuicio al usuario, por ef contrario, se han emitido notas de crédito
a favor de la comparifa SKYPATROL por un monto total de: USD$$ 21,044.71 \\&\
b /7,)
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“4, Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasién de
la comision de fa infraccién, antes de la imposicion de Ia sancién.”;

Los servicios, fueron facturados y cobrados conforme lo establecido en el
contrato de septiembre de 2014 y no se han configurado las aseveraciones
def Cliente conforme ha sido constatado por la ARCOTEL.

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 Orgénica de
Telecomunicaciones.

3.- PRUEBA.~

De conformidad con lo previsto en el articulo 127 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones en concordancia con el articulo 147 del Estatuto del Régimen
Juridico 'y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, solicito que realicen las
siguientes diligencias probatorias:

1. Adjunto en un cd como prueba a mi favor los siguientes documentos:

* CONTRATO

» PROPUESTA TECNICA

* FACTURAS EMITIDAS

* NOTAS DE CREDITO EMITIDAS

* OFICIOS REMITIDOS A LA ARCOTEL

4.- AUDIENCIA.-

Segtn lo prevé el articulo 151 def Estatuto def Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcion Ejecutiva, solicito de forma expresa que se convogue a una
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. (...)”

3.2 PRUEBAS:

L.a Constitucidon de la Republica ordena en su articulo 76 nimere 7, que el derecho
de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: “h) Presentar de
forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar fos arqumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las
que se presenien en su contra’. (Lo resaltado y subrayado me pertenece).

En orden a lo expuesto, las pruebas aportadas y consideradas dentro del presente
procedimiento administrativo sancionador son:

PRUEBAS DE CARGO

Deniro del expediente, consta como pruebas de cargo aportadas por la
Administracién:

1.- Informe Técnico IT-CCDS-CT-2016-0003 de 4 de agosto de 2016, reportado
mediante Memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0105-M de 15 de septiembre
de 2016 y su documentacion adjunta.

7
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2.- Informe Técnico IT-CZ02-C-2016-0119 de 1 de noviembre de 2016, reportado
mediante Memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2016-0358-M de 1 de noviembre de
2016 y documentacidn adjunta.

3.- Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo No. ARCOTEL-CZ02-2016-
0010 de 11 de noviembre de 2016.

4.- La rardén de Notificacion.

PRUEBAS DE DESCARGO

1.- Los alegatos y descargos que presenta dentro del escrito de contestacion al
Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo No. ARCOTEL-CZ02-2016-
0010 de 11 de noviembre de 2018, emitido por la Coordinaciéon Zonal 2 de la
Agencia de Regulacion y Control de |las Telecomunicaciones ARCOTEL, por parte
del Procurador Judicial de la compafiia OTECEL S.A., ingresado mediante
documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-007278-E de 2 de diciembre de 2016; en
el cual solicita en calidad de diligencia probatoria se incorpore como prueba a su
favor, o detallado en el CD que contiene la informacion de descargo.

2.- Alegato verbal expuesto el dia martes 13 de diciembre de 2016, a las 15H00,
dentro de la Audiencia de Alegatos solicitada por OTECEL S. Ay, la impresion de
la presentacion realizada y eniregada durante la Audiencia.

3.3 MOTIVACION:

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

El area técnica de la Direccion Técnica Zonal de |la Coordinacion Zonal 2 de la
ARCOTEL, mediante Informe No. IT-CZ02-AA-2017-0001, remitido al area
juridica a través de memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2017-0090-M de 24 de
enerc de 2017, realizé el andliisis de la contestacion, alegatos y pruebas
presentadas por OTECEL S.A. al Acto de Apertura del Procedimiento
Administrative Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010, el que en lo
principal establece:

u{”-)
3. EN RELACION A LOS DESCARGOS TECNICOS.

3.1 CONTESTACION DADA AL ACTO DE APERTURA DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR No. ARCOTEL~
C202-2016-0010 MEDIANTE DOCUMENTO No. ARCOTEL-DEDA-
2016-07278-E DE 2 DE DICIEMBRE DE 2016.~

En el Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-07278-E de 2 de diciembre de 20186,
respecto al Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-
2016-0010, en su parte pertinente OTECEL S.A. manifesto:

“2.2. CONDICIONES ACORDADAS. FALTA DE AFECTACION Y
ATENUANTES CONFIGURADOS.

\
2.2.1. CONDICIONES ACORDADAS. - wi

Vi
3

%
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(...

El cliente SKYPATROL S.A. coniratd el Plan CR4-Plan Datos Moéviles, ef 8
de septiembre de 2014, con las siguientes condiciones:

- Tarifa Basica § 1 + 1VA por 10 MB.

- Tarifa del Mega Adicionail: S 0.45 + [V A.

- Tarifa basica aplicada a cada sim card.

- Conectividad de internet abiertfo.

- Oferta no incluye terminales ni aplicacion moévif {...)

Esta informacion fue entregada por OTECEL S.A. en reunién mantenida ef
26 de abrl de 2016 a ARCOTEL, particular que consta en el punto 3.2
informacion Remitida por la Operadora del informe No. IT-CCDS-CT -
2016-0003 del 4 de agosto de 2016 (pag. 7).

En refacion a la facturacion del cliente, conforme consta del detalle a
continuacion, y que fue puesto en conocimiento de la ARCOTEL, se puede
observar se presenta un incremento en la facturacion en ef corte def 8 de
Junio del 2015, debido a que no se estaba incluyendo en fa facturacion lo
correspondiente a consumo adicional de datos, pese a que OTECEL S.A.
estaba autorizado para incluirio segtin consta del Contrato de Prestacion
de servicios del afio 2014. (...).

En la reunion del 26 de abril de 2016 fambién se explicd como se realiza
el proceso de facturacion, el cliente tiene un detalle por cada finea que se
utilizo dentro del periodo de facturacion, es importante aclarar que en los
casos en que existen altas o bajas de flineas dentro de este periodo, se
presenta un valor proporcional. Por esta razén, no necesariamente ef valor
que se refleja en la factura coincide con la multiplicacién de la cantidad de
lineas por el valor del paguete.

En o que se refiere al “cambic de paquete,” tal como se indico en el oficio
VPR-13273-2016 ingresado con Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-
004418-E, ef incremento del paquete de T0MG a 50MG, se realizé en total
acuerdo con el cliente, luego de varias reuniones y revisiones técnicas con
la compafiia con la finalidad de solucionar su inconveniente y mejorar su
oferta, considerando sus consumos de dalfos.

SKYPATROL. S.A. acordo en pleno uso de su autonomia de la voluntad,
en reunion mantenida el 23 de octubre de 2015 y en tal virtud se realizo el
cambio de plan en el sistermna. Por o tanto, este cambio de componerite de
datos no fue realizado en forma unilateral, el cliente estuvo de acuerdo y
tenia conocimiento de las condiciones de este cambio.

Cabe recalcar, que el cliente no ha realizado ningun pago scbre los valores
generados del paquete de 50MG. Ef Gltimo pago que registra ef cliente, se
realiza el 28 de octubre de 2015, como acuerdo realizado en la reunién del
23 de octubre de 2015, correspondiente a fa facturacion del mes de junio
de 2015 referente al componenie de 10 MB, en ese sentido, no_existe
perjuicio para el cliente, pues no se realizé ningun cobro a partir del
cambio de paqguete, fodo lo contrario el cliente fue beneficiado a pesar
que hizo uso del servicio. {...).

/
/
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El 14 de junio de 2016, el ARCOTEL realizé una inspeccion técnica sobre
el sistema de facturacion y tasacion de OTECEL $.A., en dicha inspeccion
el Ente de Control y Regulfacién verificd el trafico incluido y adicional que
consumié el cliente, y su facturacion correspondiente, en ese sentido el
Equipo de Control Tarifario de la Direccion de Control de Servicios de
Telecomunicaciones constato la_correcta facturacién sobre el cliente
SKYPATROL.

Conforme consta del Informe técnico IT-CCDS-CT-2016-0003, en los
puntos f) Analisis de Cdrs (pag. 16) y g) Inspeccion Técnica (pag. 19), que
la informacion de CDRs del cliente corresponde a lo efectivamente
facturado, por lo que se confirma que no existe error en la facturacidn.

Por fo expuesto en los parrafos anteriores, se puede concluir que OTECEL
S.A. realizé el cambio af paquete de 50MG por negociacion con ef cliente
vy en acuerdo con &, para su beneficio. Cabe sefialar que no se le ha
cobrado sobre esta facturacion, a pesar de que el clienfe hizo uso del
servicio conforme se evidencia en ef trafico registrado en los sistemas de
facturacion y tasacion de OTECEL S.A., de acuerdo a lo validado por
ARCOTEL durante fa inspeccion de 14 de junio de 2016 y conforme se
sefiala en la informe técnico IT-CCDS-CT-2016-0003 que es parte del
expediente del presente acto de apertura, en ese sentido no hay perjuicio
hacia el cliente, todo ic contrario, se le brindé un beneficio mayor sobre el
cual no se le ha cobrado.

2.2.2. FALTA DE AFECTACION:

(..)

Adicionalmente, es preciso indicar los hechos que se han afirmado en ef
reclamo presemtado por el cliente SKYPATROL S A y que han sido
desvirtuados por la Autoridad:

a) POSIBLES INCONSISTENCIAS EN LA FACTURACION DE PARTE
DE OTECEL S.A., Este hecho fue desvirtuado segun las pruebas
realizadas por ARCOTEL.,

b) LA OFERTA FUE ACEPTADA POR SKYPATROL. El representante de
SKYPATROL S.A. sefiala que la oferta presentada en septiembre de
2014 fue aceptada, en tal virtud el clienfe conocia que fenia un paguete
de 10MB y que pagaria por cada MB adicional en caso de consumirse,

c) El representante legal indica que “posteriormente y hasta el mes de
mayo de 2015, la facturacion se apegaba parcialmente a lo contratado
(promedio $300 ddlares por 300SIM), perc en el mes de ju junic de
2015 (SIC), fa facturacion de OTECEL S.A. se alterd sustancialmente

(..)"

Es decir, que en primer lugar la compafiia SKYPATROL S A sin
fundamento afguno, inicia un reclamo infundado y alejado de fa realidad,
pues OTECEL SA facturé correctamente y no existe ninguna
inconsistencia. FPor el contrario, la compariia SKYPATROL S.A. no ha sido
facturada ni cobrada por los valores generados por cada MB generado
adicional.”.

ANALISIS: N
1’,’0\
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Entre otros, OTECEL S.A. manifiesta, en su parte pertinente, que “En lo que se
refiere al "cambio al paquete,” {...) el incremento del paguete de 10MG a 50MG,
se realizd en total acuerdo con ef cliente (...) SKYPATROL S.A. acordd en pleno
uso de su autonomia de fa voluntad, en reunion mantenida ef 23 de octubre de
2015 y en tal virtud se realizé ef cambio de plan en el sistema. Por lo tanto, este
cambio de componente de dafos no fue realizado en forma unilateral, el cliente
estuvo de acuerdo y tenia conocimiento de las condiciones de este cambio.” y
ademas indica “b) LA OFERTA FUE ACEPTADA POR SKYPATROL. El
representante de SKYPATROL S.A. sefiala que la oferta presentada en
septiembre de 2014 fue aceptada, en tal virtud ef cliente conocia que tenia un
paquete de 10MB y que pagaria por cada MB adicional en caso de consumirse.
(...)" sin embargo, no hace referencia en su contestacion ni incluye como anexo
ningtin documento que valide la aceptacion expresa de SKYPATROL S.A. para ef
cambio del "paquete 10MG (M2M)” al “paquete 50MG (M2M)” ejecutado ef 23 de
octubre de 2015.

Cabe resaltar que el Acto de Apertura del Procedimienioc Administrativo
Sancionador No, ARCOTEL-CZ02-2016-0010 de 11 de noviembre de 2016, se
inicio en contra de OTECEL S.A. sobre la base del Informe Técnico IT-CCDS-RS-
2016-0003 de 4 de agosto de 2016, relacionado con el reclamo presentado por
SKYPATROL, en el que la Direccion Técnica de Controf de Servicios de
Telecomunicaciones recomendd: "a} ... remitir el presente informe a la
Coordinacion Zonal 2 para analisis juridico, de los posibles incumplimientos de
OTECEL, al identificar que la operadora no fendria documentacion que respalde
ef cambio de plan que realiz0 ef 23 de octubre de 2015 al abonado SKYPATROL.”,
asi como del informe ftécnico IT-CZ02-C-2016-0119 en ef que se concluyd:
‘OTECEL S.A. no entreqo el documento que valide a aceptacién expresa de
SKYPATROL S.A. para el cambio del “paquete 1T0MG (M2M)” al “paquete
S50MG (M2M)” ejecutado el 23 de octubre de 2015; confirmando lo sefalado
en el informe No. I[T-CCDS-CT-2016-0003 de 4 de agosto de 20716..." (Lo
resaltado y subrayado fuera del texto original).

Por lo indicado en ef parrafo anferior, fos argumentos de OTECEL S.A. que
expresan “(...) no existe perjuicio para el cliente, pues no se realizo ningn
cobro _a partir del cambio de paquete, fodo lo contrario el cliente fue
beneficiado a pesar gue hizo uso del servicio. (...)"; asi como también de que
“(...) el Egquipo de Control Tarifario de la Direccién de Control de Servicios
de Telecomunicaciones constato la _correcta facturacion sobre el cliente
SKYPATROL Conforme consta del Informe técnico IT-CCDS-CT-2016-0003,
(...}, que la informacion de CDRs del cliente corresponde a lo efectivamente
facturado, por lo que se confirma que no existe error en la facturacion. (...)", v
lo manifestado en relacion a “ a) POSIBLES INCONSISTENCIAS EN LA
FACTURACION DE PARTE DE OTECEL S.A., Este hecho fue desvirtuado segtin
las pruebas realizadas por ARCOTEL, {..)) ¢) El representante legal indica que
‘posteriormente, y hasta el mes de mayoc de 2015, la facturacion se apegaba
parcialmente a lo confratado (promedio $§300 dolares por 300SIM), pero en el mes
de ju junio de 2015 (SIC), la facturacion de OTECEL S.A. se alterd
sustancialmente (...)"- Es decir, que en primer lugar la compafiia SKYPATROL
S.A sin fundamento alguno, inicia un reclamo infundado y alejado de la realidad,
pues OTECEL SA facturt correctamente y no existe ninguna inconsistencia. Por
el contrario, la compafiia SKYPATROL S.A. no ha sido facturada ni cobrada por
los valores generados por cada MB generado adicional. (...)", no se consideran
en el presente analisis ya que no tienen relacién directa con el presupuesto de
hecho por el que se emitio el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010.
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3.1.1 PRESENTACION DE ATENUANTES.-

En la pagina 10 de la contestacion presentada por OTECEL S.A. se manifiesta
textualmente fo siguiente:

(...} Sin perjuicio de lo manifestado en los parrafos antericres, respecto de fa
inexistencia de la infraccion imputada; y, de forma subsidiaria, por haberse
configurado a favor de la Operadora las atenuantes previstas en el Art. 130 de
la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, lo alegamos expresamente conforme
se describe a confinuacion:

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

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

“3. Haber subsanado integralmente la infraccion de forma voluntaria
antes de la imposicién de la sancion”, y

No existe perjuicio al usuario, por el contrario, se han emitido notas de crédito
a favor de la compafia SKYPATROL por un monto total de: USD$§ 21,044.71

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

Los servicios, fueron facturados y cobrados conforme lo establecido en el
contrato de septiembre de 2014 vy no se han configurado las aseveraciones def
Cliente conforme ha sido constatado porla ARCOTEL.

Solicitamos que los mismos sean considerados y se abstenga de imponer una
sahcion, de conformidad con lo establecido en el Art. 130 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones.”

ANALISIS:

En relacién a lo sefialado, la operadora OTECEL S.A., presenta como atenuantes,
dentro del ambito técnico las siguientes:

a) Atenuante 3, prevista en el Art. 130 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

La operadora manifiesta que “No existe perjuicio al usuario, por el
contrario, se han emitido nofas de créditc a favor de la compafiia
SKYPATROL”.

Al respecto, se debe considerar que el Articulo 82 “Subsanacion y
Reparacion” del Reglamenio General a la Ley Orgédnica de
Telecomunicaciones, establece: "Se entiende por subsanacion integral a

fa implementacion de las acciones necesarias para corregir, enmendar,
rectificar o superar una conducta o hecho que pudiera constituir un
incumplimiento o infraccion susceptible de sancion; siendo una de estas A‘
acciones, la compensacion que realicen los prestadores a favor de los \
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usuarios por los servicios contratados y no recibidos, por deficiencias en
fos mismos; o, ef reinfegro de valores indebidamente cobrados.”.

Adicionalmente, como se resaitc en el analisis del numeral 3.1, el Acto de
Apertura def Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-
CZ02-2016-0010 se fundamenta en que OTECEL S.A. no presentd un
documento gue valide la aceptacion expresa de SKYPATROL S.A. para ef
cambio del “paquete 10MG (M2M)~ al “paquete 50MG (M2M)” ejecutado el
23 de octubre de 2015. Asi entonces, se considera que el atenuante en
referencia no opera.

b) Atfenuante 4, prevista en el Art. 130 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

La operadora manifiesta que: “f.os servicios, fueron facturados y cobrados
conforme lo establecido en el contrato de septiembre de 2014 y no se han
configurado las aseveraciones del Cliente”.

Al respecto, el Articulo 82 "Subsanacion y Reparacion” del Reglamento
General a la Ley Organica de Telecomunicaciones, establece: “...se
entiende por reparacion integral la gjecucion de fos mecanismos y acciones
tecniologicas a traves de las cuales se solucione o repare el dafio técnico

causado con ocasion de fa comision de la infraccion.”

Como se Indicé antes, el Acfo de Apertura del Procedimiento
Administrativo  Sancionador No. ARCOTEL-CZO2-2016-0010 se
fundamenta en que OTECEL S A. no presentd un documento que valide la
aceptacion expresa de SKYPATROL S.A. para el cambio del “paquefe
10MG (M2M)” al “paquete 50MG (M2M)" ejecutado el 23 de octubre de
2015; y en ase sentido, no se configura fa ocurrencia de dafio técnico y por
lo tanto, ef atenuante en referencia no opera.

3.2 ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS TECNICOS PRESENTADOS EN LA
AUDIENCIA DE ALEGATOS EFECTUADA EL 13 DE DICIEMBRE DE
2016.-

Durante la Audiencia de Alegatos efectuada a las 15MH00 del martes 13 de
diciembre de 2016, OTECEL S.A., realiza una presentacion (que se entrega en
forma impresa y forma parte del expediente), en la que expuso los argumentos
indicados en su oficio ingresado con Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-
07278-E de 2 de diciembre de 2016, como contestacion al Acto de Apertura del
Procedimiento Administrative Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010.

En su presentacion, en lo estrictamente refacionado con el presupuesto de hecho
por el que se emitic el citado Acto de Apertura, manifesto:

> "...OTECEL S.A. realiz6 el cambio al paquete de 50MG por negociacion
con el cliente y en acuerdo con €l, para su beneficio; este cambio_de
componente de datos no fue realizado en forma unilateral, el cliente
estuvo de acuerdo y tenia conocimiento de las condiciones de este
cambio.”.

Argumento que ya se considero en el analisis efectuado en el numeral 3.1 del

presente informe. /
b
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3.3 ANALISIS DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS.-

En el ordinal 3 de la contestacién efectuada por OTECEL S.A. mediante
Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-07278-E de 2 de diciembre de 2016, la
operadora indica:

“3.- PRUEBA.~

De conformidad con lo previsto en el articulo 127 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones en concordancia con el articulo 147 del Estatuto def
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, solicito que
realicen las siguientes diligencias probatorias:

1. Adjunto en un cd como prueba a mi favor los siguientes documentos:

* CONTRATO

* PROPUESTA TECNICA

* FACTURAS EMITIDAS

* NOTAS DE CREDITO EMITIDAS

» OFICIOS REMITIDOS A LA ARCOTEL”

Al respecto, se ha flevado a cabo la revision del CD adjunto al Documento No.
ARCOTEL-DEDA-2016-07278-E, identificando que el mismo contiene:

» Contrato suscritfo entre el Representante Legal de SKYPATROL S.A. y
OTECEL S.A., el 08/09/2014.

e facturas (PDF) emitidas por OTECEL S.A. a SKYPATROL S.A.

o Nofas de crédito (PDF) emitidas por OTECEL S.A. a favor de SKYPATROL
S.A.

e Propuesta Técnico — Economica de CONECTIVIDAD M2M.

e Oficios remitidos a la ARCOTEL (VPR-12410 de 20 de junio de 2016 y VPR-
13273 de 20 de octubre de 2016)

Como se resalté ya en el numeral 3.1 def presente informe, el Acto de Apertura
del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010
de 11 de noviembre de 2016 se inicid en contra de OTECEL S.A. sobre la base
de la recomendacion del Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-0003 y de la
conclusion del Informe Técnico IT-CZ02-C-2016-0119, las que se refieren a que
OTECEL S.A. no entregd ef documento que valide la aceptacion expresa de
SKYPATROL S.A. para el cambio del “paguete 10MG (M2M)” al “paquete 50MG
(M2M)”, el que no consta dentro de fa documentacion presentada por OTECEL
S.A., que solicita se considere como prueba a su favor.

Por tanto, se considera que las pruebas presentadas por OTECEL S.A. no tienen
relacion directa con el presupuesto de hecho por el gue se emitio el Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ0z2-
2016-0010.

4. CONCLUSION.-

Con base en el andlisis expuesto, el area técnica de la Coordinacién Zonal 2
considera que fa operadora del Servicio Movil Avanzado OTECEL S.A. no
desvirtiia técnicamente el hecho sefialado en el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010 de
11 de noviembre de 2016, puesto que como se indica en los Informes Técnicos \3
IT-CCDS-RS-2016-0003 de 4 de agosto de 2016 e IT-CZ02-C-2016-0119 de 1 de ‘
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noviembre de 2016, motivantes del citado Acto de Apertura, OTECEL S.A. no
entrego ningtin documento que valide la aceptacion expresa de SKYPATROL S.A.
para el cambio def “paquete 10MG (M2M)” al “paquete 50MG (M2M)” efecutado el
23 de octubre de 2015, es decir, la operadora habria modificado fos términos del
contrafo unilateraimente.

5. RECOMENDACION.-

Se recomienda no aceptar fa solicitud realizada por la operadora en relacion a fo
sefialado a continuacion:

“Sin perjuicio de lo manifestado en los parrafos 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 ef Art. 130 de
la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, lo alegamos expresamente conforme
se describe a confinuacion:

“1. No haber sido sancionado por la misma infraccion, con identidad
de causa y efecto en los nueve meses anteriores a la aperiura del
procedimiento sancionador’ (...).

“3. Haber subsanado integralmente fa infraccién de forma voluntaria
antes de fa imposicion de la sancién” (...).

“4. Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasion de
la comision de la infraccién, antes de la imposicion de la sancién.” (.. ).

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 Organica
de Telecomunicaciones.”

Esto en virtud de que como se ha evidenciado en el numeral 3.1.1 del
presente informe, los atenuantes presentados por la operadora no tienen
relacion directa con el presupuesto de hecho por el que se emitié el Acto
de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTE] -
CZ02-2016-0010."

SEGUNDO: ANALISIS JURIDICC DE LOS DESCARGOS, ALEGATOS Y
PRUEBAS APORTADAS DENTRO DEL PROCEDIMIENTO;

El area juridica de la Direccion Técnica Zonal de la Coordinacidn Zonal 2 de la
ARCOTEL, através de Informe Juridice No, ARCOTEL-JCZ02-R-2017-0001 de
25 de enero de 2016, en refacién a la contestacidn de la OPERADORA DEL
SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A. ingresada mediante documento No.
ARCOTEL-DEDA-2016-007278-E, de 2 de diciembre de 20186; lo manifestado en
la audiencia de alegatos y de las demas constancias procedimentales, realiza en
lo principal el siguiente analisis:

“(...) El presente procedimiento administrativo sancionador, observa estrictamente
las garantias del debido proceso, consagradas en el articulo 76, numeral 7, letra
1}, de la Constitucion de la Repubiica que expresa: “Art. 76.- En todo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...)7. El
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derecho a las personas a fa defensa incluira las siguientes garantias: (...) ) Las
resoluciones de los poderes piiblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en fa resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda
y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nufos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados. {...)7"

a. No habiendo asuntos de procedimiento que puedan afectar a la validez de
todo lo actuado y por cuanto se han observado las garantias del debido
proceso consagrados en la Conslitucion de la Republica y las formalidades
establecidas en las leyes y reglamentos respectivos, se declara vélido todo lo
actuado.

b. Para poder realizar un anélisis detenido de los argumentos de la defensa es
necesario que se consideren las disposiciones Constitucionales, legales; y,
normativas inherentes.

¢. La motivacion, conforme lo consagra la Constitucion de la Republica, hace
necesario analizar los argumentos de descargo esgrimidos, asi como las
pruebas solicitadlas y actuadas, dentro del presente procedimiento
administrativo sancionador:

Constitucion de la Republica.

ElArt. 11, declara: “El ejercicio de los derechos se regiré porlos siquientes
principios. (...) 9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion. El Estado,
sus delegatarios, concesignarias y toda persona que actue en ejercicio de
una potestad pablica, estaran obligados a reparar las violaciones a los
derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de
los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias
y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefic de sus
cargos. {...)" (El resaltado en negrita y el subrayado me pertenecen)

El articulo 83, dispone que: “Son deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de ofros previstos en fa
Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las
decisiones legitimas de autoridad competenfe. (...)7, al respecfo la
comparecencia de la compafifa OTECEL S.A. se encuentra debidamente
legitimada a ftravés de su Procurador Judicial de conformidad con la
documentacion que acomparia al escrito de contestacion del Acto de Apertura,
que consiste en el poder de procuracion judicial defegada a su favor; asi como
fas diligencias probatorias solicitadas como prueba a su favor; y, los alegatos
expuestos deniro de fa Audiencia de Alegatos llevada a cabo ef dia 13 de
diciembre de 2016, a las 15h00, y, las demés constancias actuadas en el
procedimiento.

d. La Operadora, entre sus argumenios alega en el presente procedimiento
administrativo sancionador, la inexistencia de la infraccion prevista en el
articulo 118, literal b) numeral 18) de la L.ey Orgéanica de Telecomunicaciones
por cuanto “... En efecto, en materia de Derecho Administrativo Sancionador
es necesario que la Autoridad, cumpla con el principio de tipicidad y de
legalidad, que derivan en la garantia a la seguridad juridica, de fal forma que
toda imputacion de infraccion debe ser consecuencia de una prevision
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normativa en la que se describa de manera clara, precisa e inequivoca la
conducta punible y los elementos que la componen, caso contrario resulta en
la arbitrariedad y por lo tanto, la nulidad absoluta del acto administrativo
notificado”; al respecto, se hace necesario aclarar que el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010
se emitiG con sustento en el hecho factico reportado en los Informes No. I7-
CCDS-CT-2016-0003 y No. IT-CZ02-C-2016-0119, que al relacionario con el
derecho, se subsume en el posible incumplimiento de la infraccion establecida
en la Ley Organica de Telecomunicaciones: “Art. 118.- Infracciones de
Segunda Clase.- (...) b. Son infracciones de segunda clase aplicables a
poseedores de titulo habilitantes comprendidos en ef ambito de la presente
Ley, fas siguientes: (...} 18. Modificar unilateralmente los términos de los
contratos de servicios que se suscriben con sus usuarios..” (Lo
resaltado en negrita me pertenece), esta presuncion del cometimientc de una
posible infraccion, es la que debe afirmarse o desvirtuarse fras fa ventilacién
del respectivo procedimiento administrativo sancionador, que culmina en la
expedicion de un acto administrativo (resolucion); por lo que, existe un
equivoco enorme por parte de OTECEL S.A. en la definicion de acto
administrativo, que segtn el doctrinario ZANOCBINI, en su obra CURSO DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, sostiene: “constituye la declaracion de
voluntad, de juicio, de conocimiento realizada por la Administracion en
el ejercicio de una potestad administrativa distinta de la reglamentaria”;
distinto del acto de simple administracion por el cual se da a conocer al
administrado, un hecho factico que podria vulnerar la legisfacién o normativa
vigente; conforme lo desarrolla el ERJAFE en su articulo 70:; "Actos de simple
administracion.- Son toda declaracién unifateral inferna o interorganica,
realizada en egjercicio de la funcion administrativa que produce efectos
Juridicos individuales de forma indirecta en vista de que sdlo afectan a
los administrados a través de los actos, reglamentos y hechos
administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia’; porfo que,
en la ventilacion del procedimiento administrativo sancionador, la empresa
operadora OTECEL S.A., en el gjercicio de su derecho a la defensa, debié
con fa exhibicion, de la prueba plena de aceptacion, desvirtuar la imputacion,
seflalada en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador, lo cual en el presente caso no ha ocurrido.

e. Por ofra parte, respecto de que en el acto de aperiura, la ARCOTEL ha citado
“... los numerales 9 y 19 del Articulo 22 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, como fundamento legal de fo anterior, que textualmente
dicen: "Art. 22: Los abonados, clientes y usuarios de servicios de
telecornunicaciones tendran derecho: (...) numeral: 9.) A pagar tarifas de
acuerdo con las regulaciones correspondientes y los planes contratados, de
ser ef caso; (...) numeral 19) A que se mantengan las condiciones de
prestacion de los servicios contratados; los cambios unilaterales en los
contratos de prestacion de servicios, se consideraran como nulos y no tendran
ningan valor... *, sefialando “(...) que la autoridad de ARCOTEL fundamenta
el Acto de Apertura en conductas distintas a las imputadas (...)" y que “(...)
dichas conductas no__constan siquiera del reclamo presentado por
SKYPATROL S. A" se debe indicar que la Ley Organica de
Telecomunicaciones, desarrolla derechos y obligaciones, para los
prestadores de servicios publicos como el de telecomunicaciones,
consagrados en la Constitucion de la Reptblica, que es necesario sefialarlos
en el acfo de apertura del procedimiento, ya que sin constituirse
especificamente en el elemento constitutivo de la infraccion imputada,
constituyen elementos de obligatorio cumplimiento, en la prestacion de dichos
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servicios; en el presente caso el numeral 19 del articulo 22 de la L.OT, indica
taxativamente que los cambios unilaterales en los contratos de
prestacion de servicios, se consideraran como nulos y no tendran
ningtn valor, o cual se encuentra ademas especificamente estipufado en la
relacién contractual entre el Estado y fa Empresa Operadora def Servicio Movil
Avanzado OTECEL S.A., que dice: “(..) CAPITULO IX: REGIMEN DE
PROTECCION DEL USUARIO.- Cléusula Cuarenta y Uno.- Derechos de
los Usuarios.- CUARENTA Y UNO PUNTO UNO (41.1) En la prestacion de
los servicios, fa Sociedad Concesionaria respetara los derechos de los
Usuarios que fueren previstos en el contrato de adhesién, en este
Contirato y en el Ordenamiento Juridico Vigente, sera responsable por las
acciones que se deriven de la trasgresion o dichos derechos en la prestacion
de tales servicios, asf como por las condiciones deficientes de los productos
y servicios que se ofrezcan. (...) CUARENTA Y UNO PUNTO CINCO (41.5)
Es derecho de fos Usuarios que las condiciones de prestacion de los Servicios
Concesionados se establezcan en los modeios de contratos de adhesion que
deben ser aprobados por el CONATEL. Los usuarios tienen derecho a que
los términos de los contratos de adhesion no sean modificados
unilateralmente por la Sociedad Concesionaria, para la modificacién se
requerira de lo autorizacion expresa del Usuario por cualquier medio.
Los cambios unilaterales serdn nulos y no tendrén ningun valor. (...} (El
resaltado en negrita me pertenece); obligacion expresamente contenida en el
numeral 4 del Articulo 24 de la Ley Organica de Telecomunicaciones,
consecuentemente, OTECEL S.A., al no haber demostrado facticamente, que
se encontraba autorizado expresamente por la empresa SKYPATROL, para
modificar fos términos de su contrato de servicios, adecta su accionar en la
infraccion administrativa de segunda clase sefialada en el acto de apertura de
este procedimiento administrativo sancionador.

f. La Operadora del Servicio Movil Avanzado OTECEL S. A., argumenta ... que
el Acto de Apertura se basa y fundamenta sobre un informe Juridico que
recomienda imputar a la "empresa Publica OTECEL S.A", distinta en
naturaleza a mi representada, incurriendc en un grave error que provoca la
nulidad del Acto de Apertura”; se hace necesario, sefialar que el Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-
CZQ2-2016-0010, se encuenira dirigido en contra de la Compariia OTECEL
S.A., identificada e individualizada con RUC: 1791256115001, y que en
ninguna parte hace relacion a empresa Publica;, por fo que, no existe
inconsistencia alguna en cuanto a su identificacion, sin embargo de lo
expuesto, de un analisis prima faczie del Informe Juridico ARCOTEL-JCZO2-
A-2016-0010 de 9 de noviembre de 2016, que forma parte del sustento del
Acto de Apertura, este en su niimero 4 ANALISIS JURIDICO, hace mencion
a la empresa Publica OTECEL S.A., lo cual evidentemente se constituye en
un Lapsus Calami, es decir un error de escritura, que no condiciona en forma
alguna la identificacion del administrado procedimeritado.

g. Con respecto a los argumentos sefialados en el escrito de contestacion de
OTECEL S.A., relacionados a las condiciones acordadas y falta de afectacion,
los que también se expusieron dentro de la audiencia de alegatos realizada,
estos se han considerado en el andlisis (numerales 3.1y 3.2) del Informe No.
IT-CZO2-AA-2017-0001, remitido al area juridica a fravés de memorando Nro.
ARCOTEL-CZ02-2017-0090-M de 24 de enero de 2017, en donde en relacion
a lo alegado sobre las condiciones acordadas, se indica que OTECEL S.A.
“... no_hace referencia en su contestacion ni incluye como anexo ningun N
documento que valide la aceptacion expresa de SKYPATROL S.A. parael
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cambio del ‘paquete 10MG (M2M)” al "paguete 50MG (M2M)” ejecutado el 23
de octubre de 2015, (...)", v, en relacién a lo alegado sobre la falta de
afectacion se seflala que dichos argumentos “... no_se consideran en el
presente analisis ya que no tienen relacion directa con el presupuesto de
hecho por el que se emitio el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010.", concluyendo
finalmente que “... OTECEL 8.A. no desvirtaa técnicamente el hecho
sefialado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010 de 11 de noviembre de
2016, puesto que como se indica en los Informes Técnicos IT-CCDS-RS-
2016-0003 de 4 de agosto de 2016 e IT-CZ02-C-2016-0119 de 1 de
noviembre de 20186, motivantes def citado Acto de Apertura, OTECEL S.A. no
entregé ningin documento que valide [a aceptacion expresa de
SKYPATROL S.A. para el cambio del “paquete 10MG (M2M)” al “paquete
50MG (M2M)” ejecutado el 23 de octubre de 2015, es decir, la operadora
habria modificado los términos del contrato unilateralmente.”; criterio que
siendo compartido juridicamente, establece la verdad material del
presupuesto de hecho imputado en ef Acto de Apertura.

h. En relacion a las pruebas que la Operadora OTECEL S.A. argumenta en su
escrifo de contestacidn af Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010, en donde indica:

“1. Adjunto en un cd como prueba a mi favor los sigufentes documentos:
+ CONTRATO
» PROPUESTA TECNICA
* FACTURAS EMITIDAS
* NOTAS DE CREDITO EMITIDAS
* OFICIOS REMITIDOS A LA ARCOTEL”
El area técnica de fa Direccién Técnica Zonal de la Coordinacion Zonal 2 de
la ARCOTEL, en ef numeral 3.3 del informe No. IT-CZ02-AA-2017-0001, ha
realizado el anadlisis de las citadas pruebas estableciendo que “... se ha
lfevado a cabo la revision del CD adjunto al Documento No. ARCOTEL-
DEDA-2016-07278-E, identificando que el mismo contiene:
e (Contrato suscrito enfre el Representante Legal de SKYPATROL S.A. y
OTECEL S.A., el 08/09/2014.
e Facturas (PDF) emitidas por OTECEL S A. a SKYPATROL S A
e Notas de crédito (PDF) emitidas por OTECEL S.A. a favor de SKYPATROL
S.A.
e Propuesta Tecnico — Econémica de CONECTIVIDAD M2M.
o  Oficios remitidos a fa ARCOTEL (VPR-12410 de 20 de junio de 2016 y
VPR-13273 de 20 de octubre de 2016)

Como se resalto ... OTECEL S.A. no entrego el documento que valide fa
aceptacion expresa de SKYPATROL S.A. para el cambio del "paquete 10MG
(M2M)° al “paguete S50MG (M2M)", ef que no consta denfro de Ia
documentacion presentada por OTECEL S.A., que solicita se considere como
prueba a su favor.- Por tanto, se considera que fas pruebas presentadas por
OTECEL S.A. no tienen relacién directa con el presupuesto de hecho por el
gue se emitic el Acfo de Apertura del Procedimiento Adminisirativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-0010.7; por fo que al no existir el
elemento fundamental para desvirtuar la imputacion realizada, esto es, la
aceptacion expresa de SKYPATROL. S A. para ef cambio de las condiciones
del contrato suscrito con OTECEL S.A., el cometimiento de la infraccion
materia de este procedimiento administrativo sancionador esta confirnada. /
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Concluyendo; de lo actuado en el presente procedimiento administrativo
sancionador, se establece la verdad material def hecho infractor imputado en
el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No.
ARCOTEL-CZ02-2016-0010; que en estricta observancia y apego a derecho,
no ha sido justificado ni desvirtuado; ya que fa empresa OTECEL S.A., no ha
exhibido el documento relacionado con la aceptacion expresa de la empresa
SKYPATROL S.A., para el cambio de las condiciones del contrato suscrito.

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

Del analisis técnico vy juridico de los argumentos, alegatos y pruebas
presentadas por fa compafiia OTECEL S.A., se determina que la Operadora
no ha desvirtuado la existencia del presupuesto de hecho que fuera sefialado
en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No.
ARCOTEL-CZ02-2016-0010, emitido para la determinacion de la presunta
infraccion; sumado al aval de presuncion de responsabifidad 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 todos los argumentos y alegatos de caracter técnico y juridico
esgrimidos por la Operadora; se establece como consecuencia furidica de fa
existencia del hecho infractor y la responsabilidad de la expedientada, es decir
que la empresa OTECEL S.A. ha modificado unilateralmente los términos def
contrato de suscrito con la empresa SKYPATROL, ya que no ha obrado dentro
del procedimiento administrativo sancionador, el documento que justifique el
cambio del paguete de 10MG a 50 MG ejecutado el 23 de octubre de 2015,
configurandose la comision de la infraccion de Segunda Clase tipificada en ef
articulo 118 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, letra b, niumero 18:
“Modificar unilateralmente fos términos de los contratos de servicios que se
suscriben con sus usuarios, asi como dejar espacios en blanco en los
contratos suscritos.”.

j- ANALISIS DE ATENUANTES Y AGRAVANTES FPARA LA
DETERMINACION DE LA SANCION:

Respecto de las tres atenuantes invocadas por la representacion fegal de la
persona juridica expedientada, OTECEL S.A., la Ley Organica de
Telecomunicaciones, dentro del procedimiento administrative sancionador,
considera en su articulo 130: “Para los fines de la graduacion de las sanciones
a serimpuestas o su subsanacion se consideraran las siguientes circunstancias
atenuantes: 1. No haber sido sancionado por la misma infraccién, con
identidad de causa y efecto en los nueve meses anferiores a la apertura
del procedimiento sancionador... 3. Haber subsanado integralmente la
infraccion de forma voluntaria antes de la imposicidn de la sancion. 4.
Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasién de la
comision de la infraccion, antes de la imposicién de Ia sancién. En caso
de concurrencia, debidamente comprobada, de las circunstancias atenuantes
1, 3y 4, la Agencia de Regulacion y Control 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, podra abstenerse de imponer una
sancion, en caso de infracciones de primera y segunda clase” (El resaltado en

negrita me perienece). \
8
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Con relacién a fa circunstancia atenuante 1, ef drea juridica de esta
Coordinacion Zonal 2 ha procedido a la revisién del Sistema de Infracciones y
Sanciones institucional y de los archivos de esta Agencia, de la cual se
desprende que OTECEL S.A., no ha sido sancionada por la misma infraccion,
con identidad de causa y efecto en los nueve meses anferiores a la apertura
del procedimiento sancionador.

Respecto a las atenuantes 3 y 4, alegados por OTECEL S.A. de aguellos
seriafados en el Art. 130 de fa Ley Orgénica de Telecomunicaciones, respecto
a “Haber subsanado integralmente la infraccion de forma voluntaria antes
de la imposicién de la sancion”y “Haber reparado integralmente los dafios
causados con ocasion de la comision de la infraccién, antes de la
imposicion de la sancion.”, respectivamente; el area técnica de Ia
Coordinacion Zonal 2 en el Informe No. IT-CZ02-AA-2017-0007 de 23 de enero
de 2016, realizd el analisis respectivo, especificamente en el ordinal 3.1.1
PRESENTACION DE ATENUANTES, en ef cual determina que:

“ANALISIS:

En relacion a lo sefialado, la operadora OTECEL S.A., presenta como
atenuantes, dentro del ambito tecnico las siguientes:

a) Atenuante 3, prevista en ei Art. 130 de la Ley Orgéanica de
Telecomunicaciones.

La operadora manifiesta que “No existe perjuicio al usuario, por el contrario, se
han emitido notas de crédito a favor de fa compariia SKYPATROL”.

Al respecto, se debe considerar que el Articulo 82 “Subsanacion y Reparacion”
del Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones, establece:
“Se entiende por subsanacion integral a la implementacion de las acciones
necesarias para corregir, enmendar, rectificar o superar una conducta o hecho
qgue pudiera constituir un incumplimiento o infraccion susceptible de sancion;
siendo una de estas acciones, la compensacion que realicen los prestadores a
favor de los usuarios por los servicios confratados y no recibidos, por
deficiencias en los mismos;, o, el reintegro de valores indebidamente
cobrados.”.

Adicionalmente, como se resaltd en el anélisis del numeral 3.1, el Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-
2016-0010 se fundamenta en que OTECEL S.A. no presentc un documento
que valide la aceptacion expresa de SKYPATROL S.A. para el cambio def
‘paguete T0MG (M2M)” al “paquete S50MG (M2M)” ejecutado ef 23 de octubre
de 2015. Asi entonces, se considera que el atenuante en referencia no opera.

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

La operadora manifiesta que: “Los servicios, fueron facturados y cobrados
conforme lo establecido en el contrato de septiembre de 2014 y no se han
configurado las aseveraciones del Cliente”.

Al respecto, el Articufo 82 “Subsanacion y Reparacion” del Reglamento General
a la Ley Organica de Telecomunicaciones, establece: “...se entiende por
reparacion integral la ejecucion de los mecanismos y acciones tecnologicas a

o
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través de las cuales se solucione o repare el dario técnico causado con ocasion
de la comisién de la infraccion.”

Como se indico anfes, el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010 se fundamenta en que OTECEL
S.A. no presenté un documento que valide la aceptacion expresa de
SKYPATROL S.A. para ef cambio del “paquete 10MG (M2M)” al “paquete
50MG (M2M)” ejecutado el 23 de octubre de 2015; vy en ese sentido, no se
configura la ocurrencia de dafio técnico y por lo tanto, el atenuante en
referencia no opera. {...)

5. RECOMENDACION.-

Se recomienda no aceptar la solicitud realizada por la operadora en refacion a
lo sefialado a continuacion:

“Sin perjuicio de lo manifestado en los parrafos anteriores, respecto de la
inexistencia de la infraccion imputada; y, de forma subsidiaria, por haberse
configurado a favor de fa Operadora las atenuantes previstas en el Art. 130
de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, lo alegamos expresamente
conforme se describe a confinuacion:

“1. No haber sido sancionado por la misma infraccion, con identidad
de causa y efecto en los nueve meses anteriores a la apertura del
procedimienio sancionador” (...).

“3. Haber subsanado integralmente la infraccién de forma voluntaria
antes de la imposicién de la sancién” (.. ).

“4. Haber reparado integralmenrte los dafos causados con ocasion
de la comision de la infraccidn, antes de la imposicion de la
sancion.” {...).

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
Organica de Telecomunicaciones.”

Esto en virtud de gque como se ha evidenciado en el numeral 3.1.1 del presente
informe, los afenuantes presentados por la operadora no tienen relacion directa
con el presupuesto de hecho por ef que se emitio el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010."

Consecuentemente, en este Procedimiento Administrativo Sancionador, estas
atenuantes no se aplican; por lo que de lo obrado se establece expresamente
UNA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE a favor de OTECEL S.A.

Por otro lado, por ef hecho imputado en el presente procedimiento
administrativo sancionador, se considera que no existe ninguno de los tres
agravantes establecidos en el articulo 131 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

k. DETERMINACION DE LA SANCION

N
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Sobre la sancion econdémica que corresponde aplicar, esta se regula sobre la base
de la existencia de uno de los atenuantes previstos en el articulo 130 de la Ley
Orgéanica de Telecomunicaciones desarrolfado anteriormente.

Considerando o indicado en el Arficulo 122 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, el monto de referencia se obtiene con base en los ingresos
fotales de la compafiia OTECEL S. A., correspondientes a la declaracion de
Impuesto a la Renta del gjercicio econdmico 2015, con relacion al Servicio Movil
Avanzado, monto que de acuerdo a lo indicado en el Memorando Nro. ARCOTEL-
CTHB-2016-0198-M de 29 de septiembre de 2016, asciende a la 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 lo prevé el articulo 121 de la referida Ley, para las infracciones de
segunda clase, la multa seré de entre el 0,031% al 0,07%, del monto de
referencia, por lo que considerando que en el presente caso existe una de las
cuatro atenuantes que sefiala el articulo 130 de la Ley de fa materia, v no existen
ninguna de las agravantes que indica el articulo 131 de la misma Ley, se obtiene
gue el valor de multa asciende a DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS SIETE DOLARES 15/100 (USD 272.307,15).

I. RECOMENDACION:

Siendo el momento procesal oportunc, dentro del procedimiento administrativo
sarncionador iniciado con la expedicion def Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZO2-
2016-0010 emitido el 11 de noviembre de 2016, se recomienda a la Autoridad
Administrativa emitir la resolucion imponiendo fa sancién econdmica arriba
enunciada. (...)"

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

RESUELVE:

Articulo 1.- ACOGER el Informe Técnico No. IT-CZ202-AA-2017-0001 de 23 de
enero 2017; e, Informe Juridico ARCOTEL-JCZ02-R-2017-0001 de 25 de enero
de 2017, emitidos por las areas técnica y juridica de la Direccidon Técnica Zonal de
la Coordinacion Zonal 2 de ia ARCOTEL.

Articulo 2.- DECLARAR que la compafiia OTECEL S.A. realizo la modificacién
unilateral de los términos del contrato para la prestacion del Servicio Movil
Avanzado, suscrito con la empresa SKYPATROL S.A., por lo que, es responsable
del hecho atribuido en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0010, configurandose la comision de fa
infraccion de segunda clase, prescrita en el Articuto 118, letra b, nimero 18 de Ia
ey Organica de Telecomunicacicnes. ‘Modificar unilateralmente los términos
de los contratos de servicios que se suscriben con sus usuarios {...)"

Articulo 3.- IMPONER a |la compafila OTECEL S.A., de acuerdo a lo previsto
en los articulos 121 y 122 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, ia sancion
econdmica de DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS SIETE
DOLARES AMERICANOS CON 15/100 (USD 272.307,15) cuyo pago debera ser //
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gestionado en la Unidad de Apoyo en Territorio de ia Coordinacién Zonal 2 de la
Agencia de Regulacion y Conirol de las Telecomunicaciones, situada en la
Avenida Amazonas N40-71 y Gaspar de Villarroel, de |a ciudad de Quito, provincia
de Pichincha, en el término 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 cualguier motive no procede a realizar dicho
page dentro del plazo sefialado, |a liguidacion de intereses se calculara desde el
vencimiento del mismo.

Articulo 4- DISPONER a la compafiia OTECEL S.A., que cumpla con la
obligacion de no modificar unilateralmente los términos de los contratos suscritos
con sus usuarios, conforme al ordenamiento juridico vigenie.

Articulo 5.- INFORMAR a la compafita OTECEL S.A. gue tiene derecho a
recurrir de esta Resolucion, conforme lo dispone el articuio 134 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, a fravés de Recurso de Apelacién ante la sefiora
Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones dentro del término de quince (15} dias -habiles- contados
desde el dia habil siguiente a la fecha de notificacién de la presente Resolucion.
La interposicion del Recurso no suspende la ejecucion del acto impugnado, en
observancia de lo establecido en el segundo inciso del articulo 134 de la Ley
citada.

Articulo 6.- NOTIFICAR a la compafila OTECEL S.A., cuyo Registro Unico de
Contribuyentes, RUC es No. 1781256115001, con la presente resolucion, 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 Coordinacion Técnica de Conirol, a la Direccion Técnica Zonal de la
Coordinacién Zonal 2, y a la Unidad de Gestién Documental y Archivo de la
Agencia de Regulacion y Confrol de las Telecomunicaciones, a fin de que nctifigue
a las demas Unidades correspondientes.

Notifiqguese y cumplase.-

Dada y firmada en el Distrito Metropolitano de Quito, a 27 de enero de 2017.

<—ﬂng Robi:to f orééﬁﬁ"\?’tgﬁ/
COORDI ADdR ZONAL 2
AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS
TELECOMURNICACIONES (ARCOTEL)
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