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RESOLUCION No. ARCOTEL-2016-CZ2-042
ORGANISMO DESCONCENTRADO: COORDINACION ZONAL No. 2 DE
LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS
TELECOMUNICACIONES - ARCOTEL

ING. MIGUEL ANGEL JATIVA ESPINOSA
COORDINADOR ZONAL No. 2

CONSIDERANDO:
1. CONSIDERACIONES GENERALES Y ANALISIS DE FORMA:
1.1. TITULO HABILITANTE

Con fecha 20 de noviembre de 2008, el Estado Ecuatoriano suscribio el Contrato de
Concesién para la prestacion del Servicio Movil Avanzado, del Servicio Telefénico
de Larga Distancia Internacional, los que podran prestarse a traves de Terminales
de Telecomunicaciones de usc plblico y Concesion de las bandas de frecuencias
esenciales celebrado entre: la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones y la
Compafia OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A.

1.2. ANTECEDENTES

Mediante Memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2015-0072-M, de 24 de abril de 2015,
la Directora de Control de Servicios de las Telecomunicaciones de la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, al cual adjunta el Informe de
Control Tarifario del Servicio Mévil Avanzado ICT-DST-C-2015-0014, de 13 de abril
de 2015; pone en conocimiento que mediante oficio Nro. VPR-8852-2015, OTECEL
S.A. realizd un alcance al oficio No. VPR-8708-2015 de 18 de marzo de 2015,
acerca de la "Promocion Paquete Prepago de Internet $2+2 dias gratis de
Whatsapp’, que tiene una vigencia desde el 05 hasta el 30 de abril de 2015.

1.3. FUNDAMENTO DE HECHO

El Informe de Contro! Tarifario del Servicio Mévil Avanzado ICT-DST-C-2015-0014,
de 13 de abril de 2015, elaborado por la Direccién Nacional de Coentrol de Servicios
de Telecomunicaciones, se resume y concluye en lo siguiente:

La fecha de entrada en vigencia de la “Promocién Paquete Prepago de Internet
$2 + 2 dias de Whatsapp’, es del 05 al 30 de abril de 2015, tal como consta en fa
notificacién realizada por QTECEL S.A., mediante oficio No. VPR-8852-2015 de 02
abril de 2015; sin embargo, durante las verificaciones realizadas en la pagina web
de OTECEL S.A., por la Direccion Nacional de Control de Servicios de
Telecomunicaciones, los dias 07 y 13 de abril de 2015, se pudo cbservar que la
fecha de vigencia de la “Promocion Paquete Prepago de Internet $ 2 + 2 dias de
Whatsapp”, publicada en el link hfip//www.movistar.com.ec/productos-y-
servicios/promociones/promociones-internet, es del 21 de marzo al 10 de abril de
2015, lo que difiere con lo notificado por la operadora en el oficio de la referencia.
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CONCLUSION:

En base a lo expuesto, la informacion publicada por OTECEL S.A. los dias 07 y 13
de abril de 2015, en referencia a la “Promocién Paquete Prepago de Internet $2

+ 2 dias de Whatsapp”, en el linkhtin.//www.movistar.com. ec/productos-y-
servicios/promociones/promociones-internet, no es veraz, actualizada, transparente,

oportuna, eficaz y adecuada.

14, ACTODE APERTURA

Con fecha 08 de enero de 2016, se emitid el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-2016-CZ2-003, acto con &l gue se le
notificé a la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., el 12
de enero de 2016, de conformidad como lo estabiece el Memorando Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0041-M, de 14 de enero de 2016, suscrito por el Ingeniero
Gonzalo Patricio Granda Sotomayor.

2. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS:
2.1. AUTORIDAD Y COMPETENCIA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

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

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

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

“Art. 314.- £l Estado serd responsable de fa provision de los servicios publicos de
agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la
ley.- El Estado garantizaré 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 establecera su
control y regulacion.”.
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LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

El articulo 116, incisos primero y segundo, establecen: “Ambito subjetivo y
deflnicién de la responsabilidad.- El control y ef régimen sancionador establecido
en este Titulo se aplicarén a las personas naturales o juridicas que cometan las
infracciones tipificadas en la presente Ley.- La imposicion de las sanciones
establecidas en la presente Ley no excluye o limita otras responsabilidades
administrativas, civiles o penales previstas en el ordenamiento juridico vigente y
titulos habilitantes.”

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

El articulo 142, dispone: “Creacién y naturaleza. Créase la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona
juridica de derecho ptblico, con autonomia administrativa, técnica, economica,
financiera y patrimonio propio, adscrita al Ministerio rector de las
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la 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 radioelectrico 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.”.

El articulo 144, determina: “Competencias de fa Agencia.- Corresponde a la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones: (...) 4. Ejercer el
control de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, incluyendo el
servicio de larga distancia internacional, con el propdsito de que estas actividades y
servicios se sujeten al ordenamiento juridico y a lo establecido en los
correspondientes titulos habilitantes... 18. Iniciar y sustanciar fos procedimientos
administrativos de determinacion de infracciones e imponer en su caso, fas
sanciones previstas en esta Ley.".

Disposiclones Finales de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

“Primera.- Se suprime la Superintendencia de Telecomunicaciones, el Consejo
Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) y la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones. Las partidas presupuestarias, los bienes muebles e inmueble,
activos y pasivos, asi como los derechos y obligaciones derivados de contrato,
convenios e instrumentos nacionales e internacionales correspondientes a dichas
entidades, pasan a la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.

Cuarta.- La Agencia de Regulaciéon y Control de las Telecomunicaciones ejercera
las funciones de regulacién, control y administracién atribuidas al Consejo Nacional
de Telecomunicaciones, Superintendencia de Telecomunicaciones y Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones en la Ley de Comercio Electrdnico, Firmas
Electronicas y Mensajes de Datos, su Reglamentoe General y demas normativa.”
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Disposiciones transitorias de la Ley Organica de Telecomunicaciones

“Sexta.- El directorio de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, con el propésito de mantener la continuidad de las actividades
de Regulacion, administracion, gestién y control aprobarg una estructura temporal
de la Agencia, bajo las denominaciones que correspondan a la nueva
institucionalidad...".

REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Art. 81.- Organismo Competente.- E/ organismo desconcentrado de la
ARCOTEL es el competente para iniciar, sustanciar y resolver, de oficio o a peticion
de parte, el procedimiento administrativo sancionador para la determinacion de
infracciones e imponer, de ser el caso, las sanciones previstas en la normativa legal
vigente o en los respectivos titulos habilitantes, observando el debido proceso y ef
derecho a fla defensa. También le coresponde sustanciar y resolver las
reclamaciones por violacion de los derechos de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones y radiodifusion, en este ditimo caso, con excepcion de fas
reclamaciones relacionadas a contendidos.

Art. 83.- Resoluclon.- La resolucion del procedimiento administrativo sancionador
deberd estar debidamente motivada y contendra la expresion clara de los
fundamentos de hecho y de derecho que sirvan para la imposicion o no de la
sancién que corresponda conforme lo previsto en la Ley y de ser el caso, en las
infracciones y sanciones estipuladas en los respectivos titufos habilitantes... Sin
perjuicio de las decisiones adoptadas por la ARCOTEL, los usuarios podran
interponer las acciones legales de las que se consideren asistidos contra el
prestador de servicios”.

Resoluciones de ARCOTEL

Mediante Resolucion No.001-01-ARCOTEL-2015, de 4 de marzo de 2015, el
Directorio de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, en cumplimiento de la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, resolvid:

“Articulo 2.- Aprobar la estructura temporal de la Agencia de Regulacion y Controf
de fas Telecomunicaciones, presentada con el informe técnico sefalado en el
articulo precedente, conforme consta del Anexo 1 de la presente resolucion.

Articulo 3.- Auforizar a fa Direccién Ejecutiva de la Agencia de Regufacién y
Control de fas Telecomunicaciones para que, con sujecion a la estructura temporal
aprobada en el articulo 2 de la presente Resolucion, defina el ambito de
competencias y atribuciones y realice las acciones que sean necesarias para el
cabal funcionamiento de las Coordinaciones Nacionales, Técnicas y Generales, asi
como de las Direcciones y Unidades, segun corresponda (...)".

El numeral 8 “CONCLUSIONES” del Informe Técnico para la aprobacion de la
Estructura Organizacional Temporal de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones ARCOTEL, de la Resolucion ibidem sefialada:
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“1 a estructura temporal de la ARCOTEL permitira a la institucion”

a) Garantizar la prestacion de servicios y la entrega de los productos gue proveian
a sus usuarios la EX SENATEL, el EX CONATEL y la EX SUPERTEL, durante el
tiempo previsto para la transicién en la Ley Organica de Telecomunicaciones”

Mediante Resolucion 002-01-ARCOTEL-2015 de 04 de marzo de 2015, el Directorio
de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, en ¢l
articulo 1 resuelve: “Designar a /a Ingeniera Ana Vanessa Proarfio De la Torre como
Directora FEjecutiva de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, quien ejercerd las competencias y atribuciones previstas en fa
Ley Organica de Telecomunicaciones y demés normas pertinentes.”

En base al articulo 3 de la Resolucién No. 001-01-ARCOTEL-2015, emitida por el
Directorio de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, se
delega a la Directora Ejecutiva para que en base a la estructura temporal aprobada
defina las competencias y atribuciones para los diferentes odrganos
desconcentrados, por lo que la Ing. Ana Proafio de la Torre emite la Resolucion
ARCOTEL-2015-0132, publicada en el Registro Oficial N° 541, del sabado 11 de
julio de 2015, en cuyo articulo 5 dispone:

“ARTICULO 5. DE LAS UNIDADES DESCONCENTRADAS.

La gestion desconcentrada de la ARCOTEL, estard a cargo de las unidades
desconcentradas, que estaran conformadas por Coordinaciones Zonales y Oficinas
Técnicas, y tendran las siguientes atribuciones:

5.1 COORDINACION ZONAL
El Coordinador Zonal, tendré las siguientes atribuciones:
5.1.6. PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES.

5.1.6.2 Sustanciar y resolver, lo que en derecho corresponda, respecto a los
procedimientos  administrativos  sancionadores, correspondientes al
cometimiento de infracciones tipificadas en los Articulos 117, 118, 119, y 120
de Ia Ley Orgénica de Telecomunicaciones.”.

Por otro lado es necesario manifestar que la estructura temporal de la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, aprobada por el Directorio
mediante Resolucion Mo. 001-01-ARCOTEL-20185, reconoce la division de
responsabilidades y da a la unidad desconcentrada la denominacion de Intendencia
Regional Norte y para efectos de aplicacion de la Resolucion Nro. ARCOTEL-
2015-00132, la Disposicion General Primera, determina que se tomen como
equivalentes los términos “Intendencia Regional Norte" con "Coordinacion Zonal 2°.

Consecuentemente, esta Autoridad tiene competencia para sustanciar y resolver lo
que en derecho corresponda sobre los procedimientos administrativos
sancionadores.
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2.2. PROCEDIMIENTO

En la tramitacion de la causa y con el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-2016-CZ2-003, se ha procedido a
notificar a la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A,
quien ha comparecido para presentar sus alegatos y descargos; conforme al
articulo 127 de la Ley QOrganica de Telecomunicaciones, en acatamiento y
cbservancia de las cauciones basicas y reglas del debido proceso, en el ambito
administrativo, conforme lo prescriben las letras a), b) y h), nimere 7 del articulo 76
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en concordancia con lo
determinado en el citado articulo 127 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

2.3. IDENTIFICACION DE LA INFRACCION Y SANCION
LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Art, 22.- Derechos de los abonados, clientes y usuarios... 5. A obtener informacion
precisa, gratuita y no engafiosa sobre las caracteristicas de los servicios y sus
tarifas...

Art. 24.- Obligaciones de los prestadores de servicios de telecomunicaciones... 4.
Respetar los derechos de los usuarios establecidos en esta Ley y en el
ordenamiento juridico vigente... 27. Proporcionar informacion precisa, gratuita y no
engariosa sobre las caracteristicas de los servicios y sus tarifas...

Art. 64.- Reglas aplicables... 6. Los prestadores de servicios publicaran en su
pégina web sus planes, promociones, larifas y precios en los formatos y
condiciones que permitan a los abonados y usuarios disponer de informacion
completa, comparable y oportuna. De igual manera, los prestadores de servicios
deberan proporcionar la informacién de sus planes, promociones, tarifas y precios
en los formatos y condiciones que se determine en las regulaciones
correspondientes”.

Art. 117.- Infracciones de primera clase, son infracciones de primera clase
aplicables a poseedores de titulos habilitantes comprendidos en el ambito de la
presente Ley las siguientes: b)

16.- “Cualguier otro incumplimiento de las obligaciones previstas en la
presente Ley y su Reglamento, los planes, normas técnicas y resoluciones
emitidas por el Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad
de la Informacién y por la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones y las obligaciones incorporadas en los titulos habifitantes que
no se encuentren sefialadas como infracciones en dichos instrumentos”.

Con respecto al monto de referencia los articulos 121 No. 1 y 122, en su parte
pertinente de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, disponen:

Las sanciones para las y los prestadores de servicios de telecomunicaciones y
radiodifusion, television y audio y video por suscripcion, se aplicara de la siguiente
manera:

“Infracciones de primera clase.- La multa seré de enire el 0,001% y el 0,03% def
monto de referencia”. (...}
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Art. 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 totales del
infractor correspondientes a su Uitima declaracion de Impuesto a /a Renta, con
relacién al servicio o titulo habilitante del que se trate”.

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

En la tramitacion de la causa y con el Acto de Aperiura al Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-2016-CZ2-003, se ha notificado a la
compafiia OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., que
ha comparecido mediante comunicacion ingresada a la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones, con documento No. ARCOTEL-DGDA-2016-
001688-E, de fecha 1 de febrero de 2016; expresando en lo principal lo siguiente:

“...Al respecto sostengo lo siguiente:
2.1.- Atenuantes

OTECEL S.A., con oficio VPR-8852-2015, ingresado a la Agencia de Reguiacién y
Control de las Telecomunicaciones con Hoja de Tramite No. ARCOTEL-C-00780 el
2 de abril de 2015 notificé la Promocién Paquete Prepago de Internet $§2 + 2 dias
gratis de Whatsapp cuya vigencia iniciaba desde el 5 al 30 de abril de 2015,
cumpliendo con el plazo establecido en la Normativa Vigente.

Para acceder a la informacion de la Promocion Paquete Prepago de Internet $2 +
2 dias gratis de Whatsapp en la pagina web de Movistar, es necesario seguir la
siguiente rutax(...)

Conforme se puede evidenciar en esta seccién de la pagina web referente a la
Promocién Paquete Prepago de internet $2 + 2 dias gratis de Whatsapp, /a
informacién de la vigencia es correcta de acuerdo a lo notificado en el oficio VPR-
8852-2015.

Es decir en la SECCION PRINCIPAL de la publicacion de la pagina web, estuvo
correctamente fa informacién de la vigencia de la promocion.

De acuerdo a lo manifestado en ef Informe Técnica No. ICT-DST-C-2015-0014, en
efecto existié un inconveniente en la informacion presentada sobre fechas de
vigencia de la Promocién Paquete Prepago deinternet$2 + 2 dias gratis de
Whatsapp en la SECCION SECUNDARIAhttn./fwww.movistar.com. ec/productos-y-
servicios/promociones/promociones-internet, debido a un error en la actualizacion
de la pagina web. Sin embargo, es importante aclarar que en esta seccién no se
publican todas las condiciones de la promocion, sirve tnicamente como enlace para
acceder al detalle de la promocion(SECCION PRINCIPAL); es decir, permite
acceder a la seccion hittp://www.movistar.com.ec/productos-y-
servicios/promociones/oromociones/paquete-interne-2, en la que se encontraba
publicada la informacién de la vigencia de la promocion en forma correcta.

Por ofro lado, este eror en fa publicacion de la SECCION
SECUNDARIAhtip.//www.movistar.com.ec/productos-y-
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servicios/promociones/promociones-internet, fue corregido el 16 de abrif del 2015 a
fas 10:26, respaldos que constan en el Sistema de Gestion de Contenido de
OTECEL 8.A., en el cual se puede obtener un histérico de las publicaciones que se
realizan en la pagina web, ademas permite visualizar la vista previa de lo publicado,
con ia fecha y hora de publicacién. Como se puede observar a continuacion:

En ese sentido, OTECEL S.A. corrigié la informacion de fechas de vigencia
presentada en la SECCION SECUNDARIA hitp.//www.movistar.com.ec/productos-
y-servicios/promociones/promociones-internet, deniro de la vigencia de la
promocion e incluso antes del inicio del PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR No. ARCOTEL-2016-CZ2-0003, Cabe recalcar que este error
unicamente se presenté en esta seccion, que sirve como enlace de acceso a la
péagina de la publicacién de la promocion, es decir en la SECCION PRINCIPAL
estuvo correctamente la informacion de la vigencia de la promocion conforme el
propio Informe Técnico No. ICT-DST-C-2015-0014 de ARCQTEL lo sefiala. Por ofro
lado, es importante mencionar que no existié afectacion para los clientes pues la
premocién se entregé en forma correcta durante fodo el tiempo de vigencia de la

. misma.

Por lo sefialado y por haberse configurado a favor de la Operadora las atenuantes
previstas en el Art. 130 de la Ley Organica de Telecomunicaciones esto es: "1. No
haber sido sancionado por la misma infraccién, con identidad de causa y efecto en
los nueve meses anteriores a la apertura del procedimiento sancionador”... 3. Haber
subsanado integralmente la infraccién de forma voluntaria antes de la imposicion de
{a sancion”, y "4. Haber reparado integralmente fos dafios causados con ocasion de
ia comisién de la infraccion antes de la imposicion de fa sancion.”; solicitamos que
fos mismos sean considerados y se abstenga de imponer una sancion, de
conformidad con lo establecido en el mismo Art. 130 que sefiala: "En caso de
concurrencia debidamente comprobada, de las circunstancias atenuanites 1, 3, y 4,
la Agencia de Regulfacién y Control de las Telecomunicaciones, en los casos en los
que considere aplicable, y previa valoracién de la afectacion al mercado al servicio
o a los usuarios podré abstenerse de imponer una sancion, en caso de infracciones
de primera y segunda clase ... ", cabe recalcar que no existe afectacion para los
clientes pues la promocion se entregé de acuerdo a fo notificado y ofertado.

Ademés pedimos se considere lo sefialado en el Reglamento General a fa Ley

. Organica de Telecomunicaciones: Art. 82.- Subsanaciéon y Reparacion.- Se
entiende por subsanacion integral a la 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 acciones, la compensacion que realicen los prestadores a favor de los
usuarios por los servicios contratados y no recibidos, por deficiencias en los
mismos; o, el reintegro de valores indebidamente cobrados”.

3.2. PRUEBAS

La Constitucion de la Republica, ordena en su articulo 76 nimero 7. El derecho de
las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: “h} Presentar de forma
verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las olras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra”, lo cual es recogido en el articulo 39 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sefiala que los medios de prueba de que
se podra hacer uso en este juicio seran los mismos que establece el Codigo de
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Procedimiento Civil, excepto la confesién judicial. Estas normas que son
observadas en el procedimiento administrativo sancionador Por tanto, constituyen
medios de prueba los instrumentos publicos, instrumentos privados, declaraciones
de testigos, inspeccion judicial y dictamen de peritos o de intérpretes. Los Informes
Técnicos son instrumentos publicos conforme lo previsto en el articulo 165 del
Codigo de Procedimiento Civil.

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

PRUEBAS DE CARGO

Dentro del expediente, como pruebas de cargo de fa Administracion, se enumeran
las siguientes:

1. Informe de Control Tarifario del Servicio Movil Avanzado ICT-DST-C-
2015-0014, de 13 de abril de 2015; en el que se informa acerca de la

. “Promocién Paquete Prepago de Internet $2+2 dias gratis de
Whatsapp®, que tiene una vigencia desde el 05 hasta el 30 de abril de
2015.

2. Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo No. ARCOTEL-2016-
CZ2-003 de 8 de enerc de 2016; v,

3. La razén de Notificacion.

PRUEBAS DE DESCARGO

1. Comunicacion ingresada con No. ARCOTEL-DGDA-2016-01688, de 1
de febrero de 2016, suscrita por el abogado Fabian Esteban Corral, en la
que a nombre de OTECEL S.A. argumenta sus descargos; Y,

2. Audiencia de Alegatos, llevada a cabo el dia 15 de febrero de 2016, en Co
las instalaciones de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, en la que ;
por parte de OTECEL S.A. comparecen, el Ingeniero Fernando Palacios

. y el Abg. Fabian Esteban Corral.

3.3. MOTIVACION

PRIMERO.- ANALISIS TECNICO SOBRE LOS ARGUMENTOS DE LA
CONTESTACION DEL PRESUNTO INFRACTOR

Con memorando No. ARCOTEL-CZ2-2016-0329-M, de 21 de marzo de
2016, la Unidad Técnica de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL,
presenta su informe analizando técnicamente la respuesta, que al Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-
2016-CZ2-003, ha presentado OTECEL S.A.; en lo principal dicho analisis
manifiesta:

“La operadora OTECEL S.A. admite el cometimiento del error en un
apartado de la publicacion de la promocién denominada “Promocion
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Paquete Prepago de Internet $2 + 2 dias de Whatsapp®, especificamente en
las fechas de vigenicia publicadas en una seccion que la operadora nombra
como secundaria, hecho que la mencionada operadora respalda haber
corregido el 16 de abril de 2015, correcciéon que a su vez, la habrian
gjecutado debido a procesos de verificacion internos, ya que no existe
registro que en esas fechas ARCOTEL haya emitido notificacién alguna def
error detectado. Asf también, la operadora recalca que no existio afectacion
alguna para sus clientes pues la promocion se entregé de acuerdo a fo
notificado mediante oficio VPR-8852-2015.

CONCLUSIONES

Con base al andlisis expuesto, el Area Técnica de la Coordinacién Zonal 2,
concluye que la operadora OTECEL S.A. no indica argumentos que
desvirtien el hecho detectado. Admite el cometimiento de lo sefialado en ef ;
presente procedimiento, ya que la fecha de vigencia de la promocion era i
errdnea en una seccién de la publicacion”. 5

. SEGUNDO .- A'NALISiS JURIDICO SOBRE LOS ARGUMENTOS DE LA
CONTESTACION DEL PRESUNTO INFRACTOR

En relacion a la contestacion de la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADC OTECEL S.A. mediante documento No. ARCOTEL-DGDA-
2015-001688-E, de 1 de febrero de 2016, y de las demas constancias
procedimentales, se realiza el siguiente analisis:

El presente procedimiento administrative sancionador, observa
estrictamente las garantias del debido proceso, consagradas en el articulo
76, numeral 7, letra 1), de la Constitucion de la Republica que expresa: “Art.
76.~ [Garantias bésicas del derecho al debido proceso].- 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 derecho a las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: ) Las resoluciones de los poderes publicos deberan
ser motivadas. No habra motivacién si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos adminisirativos,

. resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente molivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.”,

a. No habiendo asuntos de procedimiento que puedan afectar a la validez
de todo lo actuado y por cuanic se han cbservado las garantias del
debide procesc consagrados en la Constitucion de la Replublica y las
formalidades establecidas en las leyes y reglamentos respectives, se
declara valido todo lo actuado.

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

c. La motivacién, conforme lo consagra la Constitucién de la Republica,
hace necesario analizar los argumentos de descargo esgrimidos, asi
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como las pruebas solicitadas y actuadas, dentro del presente
procedimiento administrativo sancionador:

Constitucion de la Republica.

“El Art. 11, declara: El ejercicio de los derechos se regiré por los
siguientes principios: (...) 9. El més ailto deber del Estado consiste

en_respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion. El Estado, sus delegatarios, concesionarias y toda
persona que actue en efercicio de una potestad publica, estaran
obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos,
o _por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

El numeral 1 del ariculo 83, dispone que: "Son deberes y
responsabilidades de las ecualtorianas y los ecuaforianos, sin perjuicio
de otros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la

. Constitucién, la ley y las decisiones legitimas de autoridad
competente”.

d. Segun la argumentacion cbrada en calidad de descargo, por parte de la
OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A, se
acepta expresamente el cometimiento del hecho infractor, por io que la
motivacion debe centrarse en, analizar las tres atenuantes invocadas por
la representacién legal de la persona juridica expedientada; al respecto,
la Ley Organica de Telecomunicaciones, dentro del procedimiento
administrativo sancionador, considera en su articulo 130: “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 infraccién, con identidad de causa y
efecto en los nueve meses anleriores a la apertura del
procedimiento sancionador... 3. Haber subsanado integralmente la
infraccion de forma voluntaria antes de la imposicién de la sancién.
4. Haber reparado integralmente los danos causados con ocasion
de la comision de la infraccién, antes de la imposicién de la
sancion. En caso de concurrencia, debidamente comprobada, de las

. circunstancias atenuantes 1, 3 y 4, la Agencia de Regulacion y Controf
' de las Telecomunicaciones, en l0s 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 sancidn, en caso de
infracciones de primera y segunda clase.".

e. Con relacién a la circunstancia atenuante No 1, de ia revision de las
bases de datos y sistemas de ARCOTEL, se desprende que la
Operadora de Servicio Movil Avanzado OPERADORA DEL SERVICIO
MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., no ha sido sancionada por la misma
infraccién, con identidad de causa y efecto en los nueve meses
anteriores a la apertura del procedimiento sancionador; con relacion a la ;
atenuante No. 2, la empresa OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL !
AVANZADO OTECEL S.A., ha admitido de manera expresa el :
cometimiento del hecho infractor por el cual se le imputa en el Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador, ARCOTEL No.
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2016-CZ2-003, de 08 de enero de 2016; y, ademas manifiesta, que con
fecha 16 de abril de 2015, a las 10H26, ha procedido a corregir el hecho
infractor, lo cual se encuentra respaldado con un log (captura de
pantalla), en fa que resalta la fecha en la que se modificé el banner de
promocion de internet, lo cual, con la aplicacion de la presuncion de
inocencia a favor del administrade, debe ser aceptado; sobre la
atenuante No. 3, es decir, haber subsanado integraimente la
infraccién de forma voluntaria antes de la imposicion de la sancién,
esta atenuante se encuentra desarrollada en el articulo 82 del
Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones que
expresa: “Se entiende por subsanacion infegral a la implementacion de
las acciones necesarias para corregir, enmendar, rectificar o superar una
conducta ¢ hecho que pudiera constituir un_incumplimiento o infraccion
susceptible de sancién; siendo una de las acciones, la compensacion
que_realicen los prestadores a favor de los usuarios por los
servicios contratados y no recibidos, por deficiencias en los
mismos; o el reintegro de valores indebidamente cobrados....” (lo
resaltadc me pertenece); no se demuestra en forma alguna gue Ia
empresa OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL
S.A., haya publicado en su pagina web, el error incurrido y la posible
compensacion, a favor de quienes pudieren sentirse perjudicados por
esta andomala informacion; por lo que la atenuante tercera no puede ni
debe ser aceptada como tal en relacion a la atenuante No. 4, no obra
del expediente, la reparacion integral de los dafos causados con
ocasion de la comision de la infraccién, es decir la posible reparacién a
los abonados de OTECEL S.A, que pudieren sentirse perjudicados por la
génesis del hecho infractor; consecuentemente, en este Procedimiento
Administrativo Sancionador, se establecen expresamente dos
circunstancias atenuantes a favor de OTECEL S.A.;

f. Concluyendo; de lo actuado en el presente procedimiento administrativo
sancionador, se establece la veracidad material del hecho infractor
imputado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador ARCOTEL No. 2016-CZ2-003; que en estricta observancia
y apego a derecho, no ha sido justificado ni desvirtuado, por lo que se
configura la infraccién prescrita en el articulo 117, de ta Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, que en la letra b, dice: “Son infracciones de
primera clase aplicables a los poseedores de titulo habilitantes
comprendidos en el ambito de la presente Ley, las siguientes: 16.-
Cualquier ofro incumplimiento de las obligaciones previstas en la
presenfe Ley y su Reglamento, los planes, normas iécnicas y
resoluciones emitidas por el Ministerio rector de las Telecomunicaciones
y de la Sociedad de la Informacion y por la Agencia de Regulacion y
control de las Telecomunicaciones...(...)”

3.4. ATENUANTES Y AGRAVANTES

De lo motivado, se desprenden 2 circunstancias atenuantes; la no
reincidencia de procedimientos administrativos sancionadores con identidad
de causa y efecte, y la aceptacion del cometimiento del hecho infractor en
cuestion, que fue corregido en su parte factica, antes de que diera inicio el
presente procedimientc administrativo sancionador; en tanto que como
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circunstancias agravantes no existe ninguna, con la que se deba regular la
sancién correspondiente.

Para establecer la multa econdmica a imponer, se debe tomar en cuenta el
contenido de! memorandc No. ARCOTEL-EQR-2016-0057-M, de 10 de
marzo de 2016, en el que se informa que la declaracion del impuesto a la
renta de la empresa OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO
OTECEL S.A., correspondiente al ejercicio econémico 2014, asciende a la
cantidad de 631.048.966,34USD (SEICIENTOS TREINTA 'Y UN MILLONES
CUARENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS DOLARES
CON 34/100), adicionalmente en el presente caso, existen dos
circunstancias atenuantes y ninguna agravante, por lo que se toma en
cuenta la media entre la minima y maxima sanciébn economica, que
corresponde a una sancién de primera clase y se descuenta el 50% por las
dos atenuantes mencionadas, con lo gue se obtiene que el valor de la multa
alcanza la suma de 52.061,54 USD (CINCUENTA Y DOS MIL SESENTA Y
UN DOLARES CON CINCUENTA Y CUATRO CENTAVOS).

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

RESUELVE:

Articulo 1.- ACOGER el Informe Técnico constante en el Memorando Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0329 de 21 de marzo de 2016, e Informe Juridico ARCOTEL-
2016-JCZ2-R-042, de 21 de marzo de 2016, emitidos por las Unidades Técnica y
Juridica de la Coordinaciéon Zonal 2.

Articulo 2.- DECLARAR que la empresa OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO OTECEL S.A., con RUC No. 1791256115001, al no haber desvirtuado
el cometimiento del hecho Infractor sefialado en el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador ARCOTEL N° 2016-CZ2-003 (fecha de
entrada en vigencia de ia “Promocién Paquete Prepago de Internet $2 + 2 dias
de Whatsapp"), incumpliendo lo que determina el nimero 6 del articulo 64 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones; ha incurrido, en la infraccion determinada en
la Ley Organica de Telecomunicaciones en su articulo 117, letra b), numeral 16.que
expresa: "“Articulo 117.- Infracciones de primera clase.- b) Son infracciones de
primera clase_aplicables a poseedores de titulos habilitantes comprendidos en ef
émbito de la presente Ley las siguientes: 16. Cualguier otro incumplimiento de las

obligaciones previstas en la presente Ley y su Reglamento, los planes, normas
técnicas v resoluciones emitidas por el Ministerio rector de las Telecomunicaciones

y de la Sociedad de la Informacion y por la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones y las obligaciones incorporadas en los titulos habilitantes que
no se encuentren sefialadas como infracciones en dichos instrumentos.”;

Articulo 3.- IMPONER a la empresa OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO OTECEL S.A., con RUC No. 1791256115001, la multa de 52.061,54
USD (CINCUENTA Y DOS MIL SESENTA Y UN DOLARES CON CINCUENTA Y
CUATRO CENTAVOS)valor que debera ser cancelado en Unidad Financiera
Administrativa de la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de
las Telecomunicaciones, situada en la Avenida Amazonas N40-71 y Gaspar de
Villarroel, de la ciudad de Quito, provincia de Pichincha, en el plazo de 30 dias
calendario, contados a partir del dia habil siguiente a la fecha de notificacion de la
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presente Resolucién, caso contrario, se iniciaré el cobro mediante la via coactiva. Si
por cualquier motivo no procede a realizar dicho pago dentro del plazo sefalado, la
liquidacion de intereses se calculara desde el vencimiento del mismo.

Articulo 4.- DISPONER a la empresa OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO OTECEL S.A., con RUC No. 1791256115001, que cumpla con la
normativa constitucional, legal y reglamentaria, a la que se encuentra obligado de
acuerdo a la Ley Organica de Telecomunicaciones, por cuanto estas obligaciones
no admiten salvedad alguna.

Articulo 5- INFORMAR a la empresa OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO OTECEL S.A., con RUC No. 1791256115001, que tiene derecho a
recurrir de esta Resolucion, conforme lo dispone el articulo 134 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones interponer el Recurso de Apelacion de la presente
Resolucion, ante ia sefora Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones dentro de quince (15) dias habiles contados
desde el dia habil siguiente a la fecha de notificacion de la presente Resolucion. La
interposicion del Recurso de Apelacién, no suspende la ejecucion del acto
impugnado, en observancia de lo establecido en el segundo inciso del articulo 134
la Ley citada.

Articulo 6.- NOTIFICAR con la presente Resolucion a la empresa OPERADORA
DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., Av. De la Republica E7-16 y la
Pradera, del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha.

Cumplase.-

Dado y firmado en el Distrito Metropolitano de Quito, a 22 dias del mes de marzo de
2016.
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