ion No. ARCOTEL-2016-CZ2-001 =, Agencia de
Resolucion No. ARC 2016-CZ2-0010 \ ‘Reguiacién y |

" | de las Telecomunicaciones

RESOLUCION No. ARCOTEL-2016-CZ2-010

ORGANISMO DESCONCENTRADO: COORDINACION ZONAL No. 2 DE LA AGENCIA

1.

DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES - ARCOTEL

ING. MIGUEL ANGEL JATIVA ESPINOSA
COORDINADOR ZONAL No. 2

CONSIDERANDO:
CONSIDERACIONES GENERALES Y ANALISIS DE FORMA:

1.1 TITULO HABILITANTE

Con fecha 20 de noviembre de 2008, el Estadc Ecuatorianc suscribio el Contrato
de Concesion para la prestacién del Servicio Mévil Avanzado, del Servicio
Telefénico de Larga Distancia Internacional, los que podran prestarse a través de
Terminales de Telecomunicaciones de uso publico y Concesion de las bandas de
frecuencias esenciales celebrado entre: la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones y la Compafia QPERADORA DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO OTECEL S.A.

1.2 FUNDAMENTO DE HECHO

Con oficio Nro. ARCOTEL-DRS-2015-1345-OF de 10 de noviembre de 2015
ingresado en las oficinas de OTECEL S.A. el mismo dia mes y afio, la Direccién de
Regulacion de Servicios de Telecomunicaciones en cumplimiento de lo establecido
en el Articulo 34 de la Ley Organica de Telecomunicaciones publicada en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial No. 439 el 18 de febrero de 2015 y del
Reglamento para la Aplicacion del Pago por Concentracion de Mercado para
Promover la Competencia expedido mediante la Resolucidn No. 006-05-
ARCOTEL-2015 de 29 de julic de 2015 notificd a la prestadora OTECEL S.A.
sobre la concentracion de mercado alcanzada en el tercer trimestre del 2015 y el
porcentaje de sus ingresos totales a pagar al Estado en aplicacion del mencionado
articulo de la LOT. Adicionalmente, se indica que se concedié a OTECEL S.A., e
plazo de 10 dias para realizar el pago, contados a partir de la notificacion del
referido oficio,

La siguiente tabla es parte del mencionado oficio remitido a OTECEL S.A.

TRIMESTRE PERIODO PARTICIPACION PAGORESPECTOA LOS

PORCENTUAL DE INGRESOSTOTALES
MERCADO PORSERVICIO

Il Trimestre 2015 | 01-julio-2015 a 30.3% 0.5%

30-sep-2015

A su vez, con oficio No. VPR-10766-2015 del 13 de noviembre del 2015 ingresado
en fa Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones con hoja de
tramite No. ARCOTEL-2015-014243 de misma fecha, la comparia OTECEL S.A. a
través del Vicepresidente Regulatorio Herman Ordofiez, haciendo referencia al
oficio Nro. VPR-10683-2015 de fecha 30 de octubre de 2015, ingresado en
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ARCOTEL con hoja de tramite ARCOTEL-2015-013809 de 05 de noviembre de
2015, comunico: “en contestacién al oficio No. ARCOTEL-DRS-2015-1292-OF
comunicé un cambio en la informacion de Lineas Aclivas FPrepago
correspondientes al mes de septiembre de 2015, esto debido a un error
involuntario en el procesamiento de la informacion para la generacion del
reporte; y se cargd en el SAAD el FORMATO SMA-R-22A-001.1 corregido... En
funcion de los datos de Lineas Activas correspondientes al lIl Trimestre 2015
detallados en la Tabla No. 2 y comunicados mediante oficio VPR-10683-2015, la
participacion de OTECEL S.A. en el mercado del Servicio Mévil Avanzado (SMA)
es la siguiente:

TRIMESTRE PERIODO PARTICIPACION PAGORESPECTOA
PORCENTUAL DE LOS
MERCADO INGRESOSTOTALES
PORSERVICIO
IH Trimestre 2015 01/07/2015 29.7% No aplica

30/09/2015

Al respecto, con memorando Nro. ARCOTEL-DRS-2015-1122-M de 23 de
noviembre de 2015, la Direccion de Regulacion de Servicios de
Telecomunicaciones, solicitd a la Direccién Juridica de Regulacion emitir un
criterio juridico respecto de lo manifestado por la prestadora en el oficio del 13 de
noviembre. En contestacion al memorando referido, la Direccién Juridica de
Regulacién mediante memorando Nro. ARCOTEL-DJR-2015-1829-M de 23 de
noviembre de 2015 concluye:

“En orden a los antecedentes y principios juridicos expuestos, es criterio de
esta Direccion que la compariia OTECEL S.A. deberia proceder a cancelar
los valores econdmicos que fueron determinados por las unidades tecnicas
de ARCOTEL, toda vez que los pedidos de rectificacion de la concesionaria
fueron ingresados de manera posterior a la determinacion de los valores
respeclivos.

Sin perjuicio de lo mencionado, la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones considerando lo manifestado por OTECEL S.A.
respecto al cometimiento de un error involuntario en la remision de
informacion, deberia proceder a realizar fa verificacion de dicha afirmacion
y de ser procedente realizar la reliquidacion que corresponderia.”

Por lo que, en atencién al criterio juridico formulado, la Direccién de Regulacion de
Servicios mediante oficio Nro. ARCOTEL-DRS-2015-1387-OF de 23 de noviembre
de 2015 ingresado en las oficinas de la prestadora OTECEL S.A. la misma fecha,
ratificé la notificacion de pago por concentracion de mercado en el tercer trimestre
del 2015, de acuerdo a lo que estipula el Articulo 34 de la LOT.

La Direccién Financiera mediante memorando Nro. ARCOTEL-DFN-2015-1028-M
de 25 de noviembre de 2015 informé que la prestadora del Servicio Movil
Avanzado OTECEL S.A. no ha realizado el pago dispuesto por concepto de
Concentracion de Mercado para promover la competencia, correspondiente al
tercer trimestre del 2015 en cumplimiento de lo establecido en el Articulo 34 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones.
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Sobre la base de lo manifestado, y tomando en consideracién el Reglamento
para la Aplicacién del Pago por Concentracion de Mercado para Promover la
Competencia expedido mediante Resolucién No. 006-05-ARCOTEL-2015 de 29
de julio de 2015 en el cual se menciona entre otros aspectos o siguiente:

“De la Mora en el Pago Articulo 11.- Para el célculo de fos intereses por
mora, se aplicara la tasa sefialada para todas las obligaciones en mora a
favor de las Instituciones del Estado, la misma que sera aplicada de
acuerdo al Cédigo Tributario en vigencia a la fecha que debio realizarse el
pago trimestral, en caso de que el pago no se realice o se realice con
posterioridad a la fecha méxima de pago; sin perjuicio del pago,
compensacion u olras obligaciones que puedan generarse con
posterioridad en refacion con la reliquidacion que se realfice por parte de la
ARCOTEL. Articulo 12.- La mora se extinguird con ef pago de la obligacién
del trimestre correspondiente en caso de que dicho pago no se haya
realizado o se realice con posterioridad a la fecha méaxima de pago,
incluyendo el pago de los intereses correspondientes; sin perjuicio del
pagoe, compensacién u ofras obligaciones que puedan generarse con
posterioridad en refacién con la reliquidacién que se realice por parte de fa
ARCOTEL.

Ef pago tardio y/o de intereses, no libera al prestador, de las sanciones a
que hubiere lugar, por las infracciones previstas en la Ley Organica de
Telecomunicaciones.”.

De igual forma, en el “Capitulo 1II" “ESTABLECIMIENTO DE PRESTADORES
PRIVADOS QUE CONCENTRAN MERCADO Y PAGO POR CONCENTRACION”
en su “Articulo 9.- Notificacion de pago’ se detalla lo siguiente:

“Con base en los mercados de prestacion de servicios de
telecomunicaciones y por suscripcion determinados por la ARCOTEL, y la
informacion respectc del periodo en el cual se calcufa el porcentaje de
participacién de mercado correspondiente, la ARCOTEL notificara al
prestador o prestadores privados que igualen o superen la participacion del
30% en el mercado en consideracion, con sujecion a la tabla establecida en
el articulo 34 de fa Ley Organica de Telecomunicaciones, el porcentaje de
pago por concentracién de mercado que se debe aplicar respecto de sus
ingresos totales, para el periodo analizado. Las fechas maximas de
notificacion y de pago, seran las siguientes:

TRIMESTRE | PERIODO FECHA MAXIMA DE FECHA MAXIMA DE
NOTIFICACION POR PAGO
PARTE DE ARCOTEL

| Enerc 01-marzo 31 30 de abril 10 de mayo

il Abril 01-junio 30 31 de julio 10 de agosto

1] Julio 01-septiembre 30 31 de octubre 10 de noviembre

v Qctubre 01-diciembre 31 [ 31 de enero del siguiente afio | 10 de febrerg siguiente afio

Por lo que, con estos antecedentes, y tomando como referencia la Normativa
Vigente, se presume que la empresa OTECEL S.A., concesionaria para la
prestacion del Servicio Mévil Avanzado, se encontraria incumpliendo lo prescrito
en el Articulo 34 de la Ley Organica de Telecomunicaciones publicada en el Tercer
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Suplemento del Registro Oficial No. 439 el 18 de febrero de 2015 y en el
Reglamento para la Aplicacion del Pago por Concentracion de Mercado para
Promover la Competencia expedido mediante la Resolucién No. 006-05-
ARCOTE!L-2015 de 29 de julio de 2016.

1.3 ACTO DE APERTURA

Con fecha 27 de noviembre de 2015, se emitid el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrative Sancionador ARCOTEL No. 2015-CZ2-0045, el cual
fue notificado a la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL
S.A. en la misma fecha, de conformidad como lo establece el Memorando
ARCOTEL-CZ2-2015-0888-M, de 30 de noviembre de 2015.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS:

2.1 AUTORIDAD Y COMPETENCIA

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

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

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

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

“Art. 314.- E[ Fstado sera responsable de la provisién de los servicios publicos de
agua potable y de riego, sanearniento, 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, regulfaridad, continuidad y calidad. El
Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios ptblicos sean
equitativos, y establecera su control y regufacion.”.

LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES
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El articulo 116, incisos primero y segundo, establecen: “Ambito subjetivo y
definicion de la responsabilidad.- EI 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 imposicién de las
sanciones establecidas en la presente Ley no excluye o limifa 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 Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, la
cual podra iniciar de oficio o por denuncia, y debera “sustanciar y resolver el
procedimiento administrativo destinado a la determinacién de una infraccién
y, en su caso, a la imposicion de las sanciones establecidas en esta Ley”,
garantizando el debido procesc y el derecho a la defensa en todas las etapas del
procedimiento sancionador.,

El articulo 142, dispone: “Creacion y naturaleza. Créase la Agencia de
Regulacion y Control de fas Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona
juridica de derecho puablico, 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
administracién, 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.”.

El articulo 144, determina: “Competencias de la Agencia.- Corresponde a la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones: (...) 4. Ejercer el
control de la prestaciéon de los servicios de telecomunicaciones, incluyendo el
servicio de larga distancia internacional, con ef 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 los procedimientos
administrativos de determinacion de infracciones e imponer en su caso, las
sanciones previstas en esta Ley.”.

Disposicionas 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. [as partidas presupuestarias, los bienes muebles e
inmueble, activos y pasivos, asi como Ios derechos y obligaciones derivados de
contrato, converios e instrumentos nacionales e Internacionales
correspondientes a dichas entidades, pasan a la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones.

Cuarta.- La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ejercera
las funciones de regulacion, control y administracion atribuidas al Consejo
Nacional de Telecomunicaciones, Superinftendencia de Telecomunicaciones y
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones en la Ley de Comercio Electrénico,
Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, su Reglamento General y demas
normativa.”
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Disposiciones transitorias de la Ley Organica de Telecomunicaciones

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

Resoluciones de ARCOTEL

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

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

Articulo 3.- Autorizar a la Direccién Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y
Contro! de las Telecomunicaciones para gue, con sujecion a la estructura temporal
aprobada en el artfculo 2 de la presente Resolucion, defina el ambito de
compefencias y atribuciones y realice las acciones que sean necesarias para el
cabal funcionamiento de las Coordinaciones Nacionales, Técnicas y Generales,
asf 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 Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones ARCOTEL, de la Resolucién Ibidem sefalada:

“I a estructura temporal de la ARCOTEL permitira a la institucion”

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

Mediante Resolucién 002-01-ARCOTEL-2015 de 04 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
Control de las Telecomunicaciones, quien efjercerd las competencias y
atribuciones previstas en la Ley Organica de Telecomunicaciones y demas 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 Organos
desconcentrados, por lo que la Ing. Ana Proafio de la Torre emite la Resolucion
ARCOTEL-2015-0132, publicada en el Registro Oficial N° 541, dei sabado 11 de
julio de 2015, en cuyo articulo 5 dispone:

“ARTICULO 5. DE LAS UNIDADES DESCONCENTRADAS.
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La gestion desconcentrada de la ARCOTEL, estard a cargo de las unidades
desconcentradas, que estardan conformadas por Coordinaciones Zonales y
Oficinas Técnicas, y lendran las siguientes atribuciones:

5.1 COORDINACION ZONAL
El Coordinador Zonal, tendra fas 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 la Ley Organica de Telecomunicaciones.”

Por otro lado es necesario manifestar que la estructura temporal de la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, aprobada por el Directorio
mediante Resolucion Mo. 001-01-ARCOTEL-2015, 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 “Infendencia Regional Norte” con “Coordinacion
Zonal 2.

REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Art, 81.- Organismo Competente.- El organismo desconcenirado de |a
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 fitufos habifitantes, cbservando
ef debido procesc y gl derecho a la defensa. También Je corresponde sustanciar y
resolver las reclamaciones por violacién de los derechos de los usuarios de fos
servicios de telecomunicaciones y radiodifusién, en este uftimo caso, con
excepcion de las reclamaciones relacionadas a contendidos.

Art. 83.- Resolucion.- La resolucion del procedimiento adrministrativo sancionador
debera estar debidamente motivada y confendrd la expresion clara 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 litufos 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”.

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

2.2 PROCEDIMIENTO
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En la tramitacion de la causa y con el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador ARCOTEL-2015-CZ2-0045, se ha procedido a notificar
a la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., la misma
que no ha comparecido en el término establecido para ello; sin embargo de lo cual,
su comparecencia extemporanea es tomada en cuenta, ya que adjunta pruebas de
descargo de las que se cree asistido; por !0 que se han respetado los témminos
determinados en la ley y se ha observado las garantias del debido proceso
determinadas en la Constitucion de la Republica, fundamentalmente lo relacionado
con el derecho a la defensa.

2.3 IDENTIFICACION DE LA INFRACCION Y SANCION

Art. 24.- “Obligaciones de los prestadores de servicios de
telecomunicaciones. Son deberes de los prestadores de servicios de
telecomunicaciones, con independencia del titulo habilitante del cual se derive tal
cardcter, los siguientes.... 10. Pagar en los plazos establecidos sus
obligaciones econémicas tales como los valores de concesion, autorizacion,
tarifas, tasas, contribuciones u otras que correspondan’.

Art. 34.- “Pago por concentracion de mercado para promover competerncia.

A fin de evitar Ias distorsiones en el mercado de servicios de telecomunicaciones y
Servicios por suscripcion y promover la competencia, fos prestadores privados que
concentren mercado en funcién del numero de abonados o clientes del servicio
concesionado, aulorizado o registrado, pagarén al Estado un porcentaje de sus
ingresos totales anuales conforme a la siguiente tabla:

DESDE HASTA PAGO
30% 34.99% 0,5%

La recaudacion de estos valores seré trimestral y la realizara la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, de conformidad con la
regulacion que para el efecto emita. Esta obligacion es independiente de
cualquier otra obligacion prevista en la presente Ley”.

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:

16.- “Cualquier 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 habilitantes
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 Orgéanica 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:
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“Infracciones de primera clase.- La muita sera de entre el 0,001% y el 0,03% del
monto de referencia”. (...)

Articulo 122.- “Monto de referencia.- “Para la aplicacion de las muftas
establecidas en esta Ley, el monto de referencia se oblendra con base en los
ingresos totales del infractor correspondtentes a su Gltima declaracién de Impuesto
a la Renta, con relacion al servicio o titulo habilitante del que se trate.- Unicamente
en caso de que no se pueda obtener fa informacion necesaria para determinar el
monto de referencia y se justifique tal imposibilidad, las mullas seran las
siguientes:

a) “Para las sanciones de primera clase, hasta cien Salarios Basicos Unificados
del trabajador en general.” {...)

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

En la tramitacion de la causa y con el Acto de Apertura al Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL NO. 2015-CZ2-0045, se ha notificado a
OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., que no ha
comparecido, dentro del término de QUINCE DIAS, previsto en el articulo 127 de
la Ley Organica de Telecomunicaciones, que manifiesta: “E/ presunto infractor
podréa presentar sus alegatos y descargos y aportar y solicitar las pruebas que
considere necesarias para su defensa, dentro de los quince dias habiles
siguientes a la notificacion del acto de apertura del procedimiento. Vencido
este lapso, se abrird un periodo de quince dias habiles para la evacuacién de
las pruebas solicitadas. En caso de necesidad comprobada para la evacuacion
de pruebas por parte del presunto infractor o def Organismo Desconcentrado de la
ARCOTEL, se podréa prorrogar el lapso de evacuacion de pruebas mediante acto
debidamente motivado”.

Sobre la base de lo anotado, con fecha 21 de diciembre de 2015, esta
Coordinacién Zonal 2, emite la Providencia de Notificacion de No Apertura de
Prueba, sefalando: “Una vez que con fecha 27 de noviembre de 2015, Ia
OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL SA., fue
debidamente notificada con el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador ARCOTEL No. 2015-CZ2-0045, y, habiendo transcurrido el término
de (15) QUINCE DIAS HABILES, previsto en el articulo 127 de fa Ley Organica de
Telecomunicaciones, para que el presunto infractor, presenfe sus alegalos y
descargos y solicite Ja evacuacion de pruebas que considere necesarias en su
defensa; lo cual segin la revision de fos sistemas de ingresos documentales, no
ha ocurrido; se dispone a fa Unidad Juridica Regional, que no se cuente ef término
de prueba; y, se proceda conforme el articulo 129 de la norma Legal referida’.

Sin embargo de lo anotado; mediante documento No. ARCOTEL-2015-016503, de
29 de diciembre de 2015, el doctor Lonny Espinoza Simancas, ingresa una
comunicacion, a la que adjunta copias del Formulario de Recaudacion Trimestral
del Pago por Concentracion de Mercado para Promover la Competencia y
comprobante de deposite del Banco del Pacifico, de 4 de diciembre de 2015;
manifestando en su intervencion: “Al respecto debo sefialar sefior Intendente, que
conforme consta de la documentacion adjunta, con fecha 4 de diciembre de 2015,
mediante oficio No. VPR-10925-2015, ingresado el mismo dia en la Agencia de
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Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, OTECEL S.A. justifico dicho
pago, por la suma total de USD. 581.321,20, rubro que se desglosa de fa siguiente
manera: a) USD. 569.833,36, en concepto del 0.50% establecido por el Art. 34 de
fa Ley Orgénica de Telecomunicaciones; y, b) USD. 11.487,84, por concepto de
intereses.

Note usted sefior Intendente, que de alguna manera el incumplimiento por parte
de OTECEL S.A. en el pago dentro de las fechas establecidas por ia Ley, por este
concepto, ya fue sancionado con el pago de los intereses correspondientes, es
decir, OTECEL S.A. ya pagd una penalidad por dicho retraso, motivo por ef cual,
no es constitucionalmente legal, que se pueda pretender imponer una hueva
sancién, a titulo de incumplimiento de primera clase... solicito sefior Intendente se
considere lo manifestado en el presente escrito, en forma previa a emitir la
resolucién correspondiente, considerando para el efecto lo previsto en el Art. 130
de la Ley Organica de Telecomunicaciones, es decir, que no hemos sido
sancionados por la misma infraccion con anterioridad;, reconocemos el
incumplimiento; y gque ademas se ha procedido a efectuar ef pago
correspondiente”.

Dicha intervencion extemporanea, ha sido legitimada, por el Procurador Judicial de
la compaiiia OTECEL S.A., mediante escrito ingresado con el numero ARCOTEL-
DGDA-2016-000438-E, de 12 de enero de 2016.

3.2 PRUEBAS

La Constitucion de la Repblica, ordena en su articulo 76 namero 7. El derecho de
las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: “h) Presentar de forma
verbal o escrita fas razones o argumentos de los que se crea asistida y repficar los
argumentos de las otras partes, presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra’, lo cual es recogido en el articulo 127 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, que en su segundo inciso prescribe: “Se
admitiran las pruebas permitidas por ef ordenamiento juridico vigente, con
excepcién de la confesion judicial...”. El articufo 39 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, sefala que los medios de prueba de que se podra
hacer uso en este juicio seran los mismos que establece el Codigo de
Procedimiento Civil, excepto fa confesion judicial. Estas normas son observadas
en el procedimiento administrativo sancionador, por tanto, constituyen medios de
prueba Jos instrumentos ptblicos, instrumentos privados, declaraciones de
testigos, inspeccion judicial y dictamen de peritos o de intérpretes. Los Informes
Técnicos son instrumentos publicos conforme fo previsto en el artfculo 165 del
Codigo de Procedimiento Civil.

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

PRUEBAS DE CARGO

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

1. La Direccién Financiera mediante memorando Nro. ARCOTEL-DFN-2015-
1028-M de 25 de noviembre de 2015 informé que la prestadora del Servicio
Movil Avanzado OTECEL S.A. no ha realizado el pago dispuesto por concepto
de Concentracién de Mercado para promover ia competencia, correspondiente
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al tercer trimestre del 2015 en cumplimiento de lo establecido en el Articulo 34
de ila Ley Orgénica de Telecomunicaciones; Mediante oficio Nro. ARCOTEL-
DRS-2015-1345-OF de 10 de noviembre de 2015 ingresado en las oficinas de
OTECEL S.A. el mismo dia mes y afio, la Direccién de Regulacion de Servicios
de Telecomunicaciones en cumplimiento de lo establecido en el Articulo 34 de
la Ley Organica de Telecomunicaciones publicada en el Tercer Suplemento del
Registro Oficial No. 439 el 18 de febrero de 2015 y del Reglamento para la
Aplicacién del Pago por Concentracion de Mercado para Promover la
Competencia expedido mediante la Resolucion No. 006-05-ARCOTEL-2015 de
29 de julio de 2015 notificd a la prestadora OTECEL S.A. sobre la
concentracion de mercado alcanzada en el tercer trimestre del 2015 y el
porcentaje de sus ingresos totales a pagar al Estado en aplicacion del
mencionado articulo de la LOT. Adicionalmente, se indica que se concedié a
la prestadora el plazo de 10 dias para realizar el pago, contados a partir
de la notificacién del referido oficio;

2. Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo No. ARCOTEL-2015-CZ2-
0045 de 27 de noviembre de 2015; v,

3. La razon de Notificacion.

PRUEBAS DE DESCARGO

1. Comunicacion ingresada con No. ARCOTEL-2015-016503, de 29 de diciembre
de 2015, en la cual el Doctor Lonny Espinoza Simancas, argumenta los
posibles descargos, ofreciendo poder o ratificacién.

2. Copia del Formulario de Recaudacion Trimestral del Pago por Concentracion
de Mercado para Promover la Competencia; vy,

3. Comprobante de depésito del Banco del Pacifico, de 4 de diciembre de 2015,
por el valor de USD 581.321,20, por concepto de RECAUDACION CON
INFORMACION.

3.3 MOTIVACION

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

En relacion a la contestacion de la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO OTECEL S.A. mediante documento No. ARCOTEL-2015-016503, de
29 de diciembre de 2015, y de las demas constancias procedimentales, se realiza
el siguiente analisis:

El presente procedimiento administrativo sancionador, observa estrictamente las
garantias del debido proceso, consagradas en el articulo 76, numeral 7, letra |), de
la_Constitucién de la Republica que expresa: “Art. 76.- [Garantias basicas del
derecho al debido proceso].- En todo proceso en el que se deferminen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
procesc que incluira las siguientes garantias basicas: 7. El derecho a las personas
a la defensa incluiré las siguientes garantias: I) Las resoluciones de los poderes
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publicos deberan ser motivadas. No habré motivacion si en la resolucion no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica fa
pertinencia de su apficacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encueniren debidamente
motivados 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 cuanto se han observado las garantias del debido
proceso consagrados en la Constitucion de la Republica y las formalidades
establecidas en las leyes y reglamentos respectivos, se declara valido todo lo
actuado.

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

La motivacion, conforme lo consagra la Constitucion de la Republica, en su
articulo 76, cuyo numero 7 letra |) dice: “Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la 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 falfos que no se encueniren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables
serén sancionados”; por lo que se hace necesario analizar los argumentos de
descargo esgrimidos, as/ 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 mas alto deber del Estado consiste en

e oo H————————————————————————————

respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién.
£l Estado, sus delegatarios, concesionarias y foda persona que actue en

ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
Jos derechos de los particulares por la faita o deficiencia en la prestacién de

los servicios pablicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias
y funcionarios, y empleadas y empleados ptblicos en el desempefio de sus

cargos.

El numeral 1 del articulo 83, dispone que: "Son deberes y responsabilidades
de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la
Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la Constitucion, fa ley y las
decisiones legitimas de autoridad competente".

Segun los documentos obrados como pruebas de descargo, se establece que
la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., con
fecha 4 de diciembre de 2015, ha cumplido con lo que establece la Ley
Organica de Telecomunicaciones, en sus articulos: “24.- “Obligaciones de
Jos prestadores de servicios de telecomunicaciones. Son deberes de los
prestadores de servicios de telecomunicaciones, con independencia del titulo
habilitante del cual se derive tal caracter, los siguientes:... 10. Pagar en los
plazos establecidos sus obligaciones econdmicas tales como los valores
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de concesién, autorizacion, tarifas, tasas, contribuciones u ofras que
correspondan”, y, Art. 34.- “Pago por concentracién de mercado para
promover competencia. A fin de evitar las distorsiones en el mercado de
servicios de telecomunicaciones y servicios por suscripcion y promover la
competencia, los prestadores privados que concentren mercado en funcion del
numero de abonados o clientes del servicio concesionado, autorizado o
registrado, pagaran al Estado un porcentaje de sus ingresos totales
anuales conforme a la siguiente tabla:30% 34.99% 0,5%. La recaudacion
de estos valores sera trimestral y la realizara la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, de conformidad con la regulacién
que para el efecto emita. Esta obligacion es independiente de cualquier ofra
obligacién prevista en la presente Ley".

La Constitucion de la Republica, ordena que en materia administrativa, se
debe aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva
vigencia, lo cual es recogido por la Ley QOrganica de Telecomunicaciones, la
misma que dentro del procedimiento administrativo sancionador, considera en
su articulo 130: “Para los fines de la graduacién de las sanciones a ser
impuestas ¢ su subsanacién 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 anteriores a la apertura
del procedimiento sancionador. 2. Haber admitido la infraccién en la
sustanciacion del procedimiento administrativo sancionalorio. En este caso, se
debera presentar un plan de subsanacion, el cual serd autorizado por la
Agencia de Regulacién y Control de Telecomunicaciones. 3. Haber
subsanado integralmente la infraccién de forma voluntaria antes de la
imposicién de la sancion. 4. Haber reparado integralmente los dafios
causados con ocasién de la comisién de la infraccion, antes de fa
imposicién de la sancién. En casc de concurrencia, debidamente
comprobada, de las circunstancias atenuantes 1, 3 y 4, la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, en los casos en los que
considere aplicable, y previa valoracién de la afectacion al mercado, af servicio
0 a los usuarios, podra abstenerse de imponer una sancidn, en caso de
infracciones de primera y segunda cfase.”.

Al respecto, el Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones,
en su articulo 83 numero 2, desarrolla los atenuantes de la siguiente manera:
“La concurrencia de atenuantes conforme lo previsto en el Ley. En caso de
que la infraccién no ocasiones dafo técnico, no se requerird la
concurrencia del nimero cuatro del articulo 130 de la LOT, para que el
organismo desconcentrado pueda abstenerse de la imposicion de
sancién; siempre y cuando se cumplan los demas requisitos previstos en fa
Ley para este efecto”; Al respecto la Operadora del Servicio Mévil Avanzado,
no ha sido sancionada en los nueve meses anteriores por la misma identidad
de causa y efecto; y con el pago de la obligacién realizada con fecha 4 de
diciembre de 2015, gque incluye los intereses correspondientes, ademas del
reconocimiento de su conducta infractora, configura las circunstancias
atenuantes necesarias para que el Organisme Desconcentrado Coordinacion
Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, se
abstenga de imponer la sancion pecuniaria que corresponderia, por el hecho
imputado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador
No. ARCOTEL NO. 2015-CZ2-0045, emitido el 27 de noviembre de 2015.
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En ejercicio de las atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias.
RESUELVE:

Articulo 1.- ACOGER el Informe Juridico ARCOTEL-2016-JCZ2-R-010, de 21 de snero
de 2016, emitido por la Unidad Juridica de la Coordinacion Zonal 2.

Articulo 2.- CONSIDERAR que la OPERADORA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO
OTECEL S.A., con RUC No. 1791256115001; al haber cumplido &l dia 4 de diciembre de
2015 con ia obligacion econdmica establecida en el articulo 34 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones: “Pago por concentracion de mercado para promover
competencia. A fin de evitar fas distorsiones en el mercado de servicios de
telecomunicaciones y servicios por suscripcion y promover la competencia, los
prestadores privados que conceniren mercado en funcion del numero de abonados o
clientes del servicio concesionado, autorizado o registrado, pagardn al Estado un
porcentaje de sus ingresos fotales anuales conforme a la siguiente fabla:30%
34.99% 0,5%. La recaudacién de estos valores sera trimestral y la realizara la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, de conformidad con
la regulacion que para el efecto emifa”, ha cumplido con las condiciones atenuantes
necesarias para que esta Coordinacion Zonal 2, se abstenga de imponerle la sancion
econdmica que corresponde al hecho infractor determinado en el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL NO. 2015-CZ2-0045.

Articulo 3.- DISPONER que el procedimiento iniciado con la expedicion del Acto de
Apertura No. ARCOTEL NO. 2015-CZ2-0045en contra de la OPERADORA DEL
SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A., con RUC No. 1791256115001, sea

archivado.
Articulo 4.- NOTIFICAR con el Acto Administrativo, contenido en la presente Resolucion
a la OPERADQRA DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO OTECEL S.A. , con RUC No.

1791256115001; en su domicilio, ubicado en la Av. Republica y La Pradera, del Distrito
Metropolitano de Quito.

Cumplase

Dado y firmado en el Distritc Metropolitane de Quito, a 22 dias del mes de enero de 2016.

Agancia de
Reguiacion ¥ Oon}nﬂ )
\ delas Telecomunicaciones

DESPACHD COORDINACION

22 /017 20%6.
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