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RESOLUCION No. ARCOTEL-CZ02-201 8-050

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

Ing. José Francisco Freire Cuesta
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 Concesién
para la prestacién del Servicio Mévil Avanzado, del Servicio Telefonico 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 ex Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones y la compafiia Operadora del Servicio Mévil Avanzado
OTECEL S.A,, el cual tiene una duracién de quince (15) afios contados a partir del 30 de
noviembre de 2008,

1.2 FUNDAMENTO DE HECHO:

Mediante Memorando No. ARCOTEL-CCON-2018-0701-M de 28 de junio de 2018, emitido por
la Coordinacién Técnica de Control, la Direccién Técnica de Ia Coordinacion Zonal 2 conoce el
Informe de Control Técnico IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, elaborado por la
Direccién Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones relacionado con la
verificacion del'cumplimiento' de la operadora OTECEL S.A. del parametro “CALIDAD DE
CONVERSACION-MOS” (CODIGO 5.10) para el afio 2016, observando los lineamientos
establecidos en los memorandos ARCOTEL-CCON-2018-0102-M y ARCOTEL-CCON-2018-
0115-M de 1y 5 de febrero de 2018, respectivamente.

En el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, se determind lo
siguiente:

“(..)
2. OBJETIVOS

© Consolidar los informes de mediciones del pardmetro Calidad de Conversacién (MOS),
elaborados por las Coordinaciones Zonales, de conformidad con los “Lineamientos para la
Evaluacion y Procesamiento de Informacion sobre el ejercicio de control de los Parémetros
Minimos de calidad del Servicio Mcvil Avanzado (SMA)”, establecidos mediante
memorandos ARCOTEL-CCON-2018-0102-M de | de febrero de 2018 y ARCOTEL-CCON-
2018-0115-M de 5 de febrero de 2018,

o Verificar el cumplimiento de los valores objetivos del pardmetro Calidad de Conversacion
(MOS), definidos en las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014 del | 0 de enero de 20]4
Y TEL-0458-16-CONATEL-2014 del 27 de Junio del 2014,

3. ALCANCE:

Todos los informes de mediciones del pardmetro Calidad de Conversacion (MOS),
realizados durante el afio 2016 por las coordinaciones zonales de la A gencia de Regulacion
Y Control de las Telecomunicaciones, observando el cronograma de mediciones establecido
en el oficio ARCOTEL-DE-2015-0708-OF de 30 de septiembre de 2015 v memorando
ARCOTEL-DCS-2016-0167-M de 11 de abril de 2016.
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6. CONCLUSIONES

()

o Durante el afio 2016, OTECEL S.A. registra un Indice de Incumplimiento (de conformidad
con los “Lineamientos para la Evaluacion y Procesamiento de Informacion sobre el ¢jercicio
de control de los Pardmetros Minimos de calidad del Servicio Movil Avanzado (SMA)",
establecidos con memorandos ARCOTEL-CCON-2018-01 02-M y ARCOTEL-CCON-2015-
0115-M) de 13,58% para el pardametro C alidad de Conversacion (MOS).

e No se registra informacion de mediciones que haya realizado OTECEL S.A., con respecto al
pardmetro Calidad de Conversacién, para el afio 2016.

7. RECOMENDACION:

Remitir el presente informe a la Coordinacion Técnica de Conirol para conocimiento de las
verificaciones efectuadas y para qué; (sic) de considerarlo pertinente, se disponga el envio
de este documento a la Coordinacion Zonal 2 para el inicio de las acciones legales que
correspondan.”.

2. ACTO DE APERTURA:

El 4 de julio de 2018, la Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, emitié el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador
No. ARCOTEL-CZ02-2018-054, notificado en legal y debida forma a la compafiia prestadora
de Servicio Mévil Avanzado OTECEL S.A, el 5 de julio de 2018, mediante oficio Nro.
ARCOTEL-CZ02-2018-0194-0F de 5 de julio de 2018, conforme se desprende del memorando
No. ARCOTEL-CZ02-2018-0925-M de 6 de julio de 2018.

En el Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2018-054 se menciond, entre otros aspectos, lo
siguiente:

“..)

Mediante Informe Juridico ARCOTEL-JCZO2-AA-201 8-054 de 03 de julio de 2018, el area
Juridica de la Direccién Técnica Zonal de la Coordinacién Zonal 2 establecio la
procedencia de iniciar un procedimiento administrativo sancionador en contra de la
compafifa OTECEL S.A., para lo cual, realiza el andlisis que relaciona el hecho
determinado en el Informe de Control Técnico IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de
2018, con las normas juridicas, garantias basicas del debido proceso y principios
generales de derecho aplicables, conforme consta de/ analisis legal que transcribo:

De acuerdo a lo establecido en los principios de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones,
la provision de los servicios publicos de telecomunicaciones respondera a los principios
constitucionales, entre otros, el de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad.

Conforme lo dispuesto en los articulos 125 y 144 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, corresponde a la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, entre otras, la potestad de ejercer el control de la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones, catalogados constitucionalmente como publicos, con el
propésito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y a lo
sefialado en los correspondientes titulos habilitantes; y, la de sancionar a las personas
naturales y juridicas que incurran en las infracciones sefialadas en la citada Ley. De los
articulos franscritos en los acapites que anteceden, se desprende que los prestadores
tienen el deber de brindar el servicio pablico de telecomunicaciones autorizado de forma
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regular, lo que significa que el sector de las telecomunicaciones es altamente regulado, en
el que la normativa impone la obligacion de ineludible cumplimiento y de observancia
exacta de las reglas, porque han sido concebidas para ser respetadas y aplicadas, con el
objeto de garantizar el servicio piblico.

Qi-mﬂ_‘ 1

En ejercicio de las referidas atribuciones legales, la Direccién Técnica de Control de
Servicios de Telecomunicaciones ARCOTEL, ha procedido a realizar actividades de
control tendientes a verificar si la compafifa OTECEL S.A., ha dado cumplimiento a las
obligaciones estipuladas en su titulo habilitante asi como a lo establecido en las normas
vigentes, y en particular a la verificacién del cumplimiento del parametro “CALIDAD DE
CONVERSACION (MOS) CODIGO 5.10 definido en las Resoluciones TEL-042-01-
CONATEL-2014 del 10 de enero de 2014 y TEL-458-16-CONATEL-2014 del 27 de Junio
de 2014, correspondiente al afio 2016, sobre lo cual la Coordinacion Técnica de Control de
la ARCOTEL, report6 que:

© “Durante el afio 2016, OTECEL S.A. registra un Indice de Incumplimiento (de conformidad
con los “Lineamientos para la Evaluacion y Procesamiento de Informacion sobre el ejercicio
de control de los Pardmetros Minimos de calidad del Servicio Movil Avanzado (SMA)”,
establecidos con memorandos ARCOTEL-CCON-2018-0102-M ¥ ARCOTEL-CCON-2016-
0115-M) de 13,58% para el pardmetro Calidad de Conversacion (MOS). No se registra
informacién de mediciones que haya realizado OTECEL S.A., con respecto al pardmetro
Calidad de Conversacién, para el afio 2016"

Al respecto, el Art. 24 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, impone a todos los
prestadores de servicios de telecomunicaciones entre otras obligaciones, las de: “2.
Prestar el servicio de forma obligatoria, general, uniforme, eficiente, continua, regular,
accesible y responsable, cumpliendo las requlaciones que dicte la Agencia de Regulacién
¥ Control de las Telecomunicaciones y lo establecido en los titulos habilitantes. “3. Cumplir
y respetar esta Ley. sus reglamentos, los planes técnicos, normas técnicas y demés actos
generales o particulares emitidos por la_Agencia de Requlacion y_Control de las
Telecomunicaciones y el Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de
la Informacién asi_como lo dispuesto en los titulos habilitantes. (...) 28. Las demas
obligaciones establecidas en esta Ley, su Reglamento General, normas técnicas y demas
actos generales o particulares emitidos por la Agencia de Re ulacién y Control de las
Telecomunicaciones y en los titulos habilitantes. (...)" (El subrayado me pertenece); /o cual
guarda conformidad con el Art. 83, nimero 1 de la Constitucién de Ja Republica, que
ordena que es deber de todos los ecuatorianos acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las
decisiones legitimas de autoridad competente.

Por otra parte, el contrato de concesién de OTECEL S.A. estipula, entre otros aspectos,
que: “Cldausula Treinta y tres.- Supervisién Y control.- TREINTA Y TRES PUNTO UNO
(33.1) La prestacion de los Servicios Concesionados por parte de la Sociedad
Concesionaria estd sujeta al control Y supervision por parte de la SUPTEL, de
conformidad con la Legislacion Aplicable, (...).- TREINTA ¥ TRES PUNTO DOS (33.2)

Sin perjuicio de las funciones y atribuciones de control y supervision que la Legislacion

Aplicable asignan a la SUPTEL, este organismo de control verificard el cumplimiento de
los_Pardmetros Minimos de Calidad previstos en_este Contrato. Para tal fin, podrd
inspeccionar las instalaciones, los equipos y aparatos de la Sociedad Concesionaria en el
momento que estime conveniente. La_Sociedad Concesionaria tendrd la obligacidon_de
efectuar la medicién de los Pardmetros Minimos de Calidad que constan en el Anexo
Cinco y las resoluciones que en 1o posterior, sobre pardmetros de calidad de seryicio
dicte el CONATEL. Las mediciones realizadas por la Sociedad Concesionaria serdn
puestas, a disposicion de la SUPTEL para su monitoreo y mediante un sistema
automatizado a través de la Internet con clave de acceso que identifique a quienes
accedan”. (El resaltado y subrayado me pertenece)
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De acuerdo con el hecho determinado en el Informe Técnico |T-CCDS-RS-2018-080 de 28

de febrero de 2018, la compafifa OTECEL S.A., durante el afio 2016, registra un Indice de
Incumplimiento de 13,58% para el parametro Calidad de Conversacién (MOS)

En caso de confirmarse el hecho detectado, lesionaria el nivel de calidad propio de los
servicios de telecomunicaciones; por lo que, si se comprueba la existencia de este
fundamento de hecho reportado en el memorando No. ARCOTEL-CCON-2018-0701-M de
28 de junio de 2018, al que se encuentra adjunto el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2018-
080 de 28 de febrero de 2018, asi como la responsabilidad de la compafila OTECEL S.A,
en el incumplimiento de obligaciones que se encuentra expresamente establecidas en el
articulo 24, nameros 2, 3 y 28 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones; asi como de las
obligaciones relativas al cumplimiento de los indices de calidad en la prestacion del
servicio estipuladas en su contrato de concesion. Con dicha conducta, habria incurrido en
la infraccién de Sequnda Clase tipificada en el Art. 118, letra b), ndmero 11 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, que consiste en: “11. El incumplimiento de los
valores objetivos de los parametros de calidad contenidos en los titulos
habilitantes, planes, normas técnicas y resoluciones emitidas por la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones”; y, cuya sancién se encuentra
prescrita en el articulo 121 y la obtencion del monto de referencia para la aplicacion de la
muita en el articulo 122 de la ley ibidem. (...).".

3. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL ORGANISMO
DESCONCENTRADO:

3.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

“Articulo 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la Constitucion, la
ley y las decisiones legitimas de autoridad competente. (...)" (El resaltado en negrilla me
pertenece)

“Articulo 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras 0
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades 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 ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.”.

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

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

“Articulo 314.- El Estado sera responsable de la provisién de los servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,
infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley.- El 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 establecera su control y regulacion.”. (El resaltado

en negrilla me pertenece)
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3.2. AUTORIDAD Y COMPETENCIA:
3.2.1. LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Articulo 116.- Ambito subjetivo y definicién de la responsabilidad.- EI control y el régimen
sancionador establecido en este Titulo se aplicarén 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 limita otras responsabilidades administrativas,
civiles o penales previstas en el ordenamiento Juridico vigente y titulos habilitantes. (...)".

“Articulo 132.- Legitimidad, ejecutividad y medidas correctivas.- Los actos administrativos
que resuelvan los procedimientos administrativos sancionadores se presumen legitimos y
tienen fuerza ejecutiva 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 recaudaré 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 Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona juridica de derecho publico, con autonomia
administrativa, técnica, econémica, financiera y patrimonio propio, adscrita al Ministerio rector
de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién. La Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones es la entidad encargada de la administracién, regulacién y
control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico Y su gestién, asl 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 las Telecomunicaciones: (.. ) 4. Ejercer el control de la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones, incluyendo el servicio de larga distancia internacional, con
el propésito de que estas actividades Y servicios se sujeten al ordenamiento juridico ya
lo establecido en los correspondientes titulos habilitantes (...) 18. Iniciar y sustanciar los
procedimientos administrativos de determinacién de infracciones e imponer en su caso,
las sanciones previstas en esta Ley”. (El resaltado en negrilla me pertenece)

3.2.2 REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

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

“Articulo 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 determinacién 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 el derecho a la defensa.- También le corresponde sustanciar y
resolver las reclamaciones por violacion de los derechos de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones y radiodifusion, en este dltimo caso, con excepcion de las reclamaciones
relacionadas a contendidos. (...)".

“Articulo 83.- Resolucién.- La resolucion del procedimiento administrativo sancionador debers
estar debidamente motivada y contendré la expresion clara de los fundamentos de hecho y de
derecho que sirvan para la imposicién o no de la sancién que corresponda conforme lo previsto
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en la Ley y de ser el caso, en las infracciones y sanciones estipuladas en los respectivos titulos
habilitantes. (...) Sin perjuicio de las decisiones adoptadas por la ARCOTEL, los usuarios
podrén interponer las acciones legales de las que se consideren asistidos contra el prestador
de servicios.”.

3.2.3 RESOLUCIONES ARCOTEL:

Resolucién No. 04-03-ARCOTEL-2017, publicada en la edicion especial del Registro
Oficial N° 13 de miércoles 14 de junio de 2017

E| Directorio de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, en
ejercicio de sus facultades vy atribuciones constitucionales y legales resuelve expedir el
ESTATUTO ORGANICO DE GESTION ORGANIZACIONAL POR PROCESOS DE LA
AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES, ARCOTEL, en
el que entre otros aspectos se establece:

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

Para cumplir con la regulacién, 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
orgénica de la ARCOTEL a procesos Gobernantes, Sustantivos, Habilitantes de Asesoria y de
Apoyo, y Desconcentrados: (...)

Desconcentrados.- Permiten gestionar los productos y servicios de la Institucién a nivel zonal,
participan en el disefio de politicas, metodologias y herramientas; en el érea de su Jjurisdiccion

en los procesos de informacion, planificacion, inversion publica, reforma del Estado e

innovacion de la gestién publica, participacion ciudadana, y seguimiento y evaluacion”. (El
subrayado me pertenece)

“CAPITULO Ill
DE LA ESTRUCTURA ORGANICA

Articulo 10. Estructura Descriptiva
(...) 2. NIVEL DESCONCENTRADO
2.1. PROCESO GOBERNANTE
(...) I. Misién:

Coordinar y controlar la gestién institucional a nivel desconcentrado dentro del ambito de su
jurisdiccion, a los procesos de gestion de titulos habilitantes, control y atencién a los
consumidores de servicios de telecomunicaciones; mediante, la aplicacién de politicas y
procesos emitidos para el cumplimiento de sus competencias y el ordenamiento juridico
vigente.

Il. Responsable: Coordinador/a Zonal.

III. Atribuciones y responsabilidades:

(...) J. Monitorear el procedimiento administrativo sancionador en el drea correspondiente a su
jurisdiccion de acuerdo a los procesos, procedimientos, formatos y herramientas definidas por
la Coordinacion Técnica de Control. (...)

2.2. PROCESO SUSTANTIVO

2.2.1. Nivel Operativo
2.2.1.1. Gestién Técnica Zonal.- (...)
Il. Responsable: Director/a Técnico/a Zonal.
Coordinacién Zonal 2:
Av. Amazonas N40-71 y Gaspar de Villarroel
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lil. Atribuciones y Responsabilidades: (...)
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7. Ejecutar el procedimiento administrativo sancionador en el area correspondiente a su
Jurisdiccion de acuerdo a los procesos, procedimientos, formatos y herramientas definidas por
la Coordinacién Técnica de Control. (...)".

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

‘(...) Disposiciones especificas:
A la Coordinacién Técnica de Control, Coordinaciones Zonales y Oficina Técnica:

1.- Para fines relacionados con el ambito de control, corresponde a la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones ejercer la Potestad Sancionadora, tinicamente a través del
Organismo Desconcentrado 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 las
Direcciones de la matriz desde el 18 de febrero de 2015, relativos a presuntos incumplimientos,
cuyo contenido abarque la Cobertura correspondiente a mas de una Coordinacién Zonal
u Oficina Técnica, segun la distribucién territorial establecida en el anélisis 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, sustanciacién y resolucién de los procedimientos administrativos o
contractuales sancionadores a los que hubiere lugar. Igual tréamite se daran a aquelios
informes de control elaborados por las Direcciones de Ia matriz, en cumplimiento de la
Disposicién Transitoria Tercera de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones.” (El resaltado
en negrita me pertenece)

Resolucién No. 06-06-ARCOTEL-2018 de 30 de agosto de 2018.- El Directorio de la Agencia
de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, presidido por el ministro de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién, en su sexta sesion designé al Ing.
Edwin Hernan Almeida Rodriguez como DIRECTOR EJECUTIVO de la ARCOTEL.

Accién de Personal No. 062 de 27 de marzo de 2018.- Por la cual, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 148, numeral 9 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, en
concordancia con lo establecido en los articulos 17 literal c) y 85 de la LOSEP, se nombra al
Ing. José Francisco Freire Cuesta, como COORDINADOR ZONAL 2, a partir del 01 de abril
de 2018.

Accion de Personal No. 493 de 14 de septiembre de 2018.- Por la cual, se nombra al Ing.
Luis Geovanni Estévez Orquera, como DIRECTOR TECNICO ZONAL 2, a partir del 14 de
septiembre de 2018.

Consecuentemente, este Organismo Desconcentrado de la ARCOTEL y esta autoridad, tienen
competencia para iniciar, sustanciar y resolver lo que en derecho corresponda sobre este tipo
de procedimientos administrativos sancionadores, derivados del control a las operadoras del
Servicio Movil Avanzado.

4. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Con la finalidad de determinar la presunta infraccién y sancioén, se han considerado los
siguientes fundamentos juridicos:

4.1. TITULO HABILITANTE.-

El Contrato de Concesion para la Prestacién del Servicio Mévil Avanzado celebrado el 20 de
noviembre de 2008, entre: la ex Secretaria Nacional de Telecomunicaciones y la compaiiia
Operadora del Servicio Mévil Avanzado OTECEL S.A. estipula lo siguiente:
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«CAPITULO 1V: OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA.- Cldusula
Doce.- Obligaciones generales.- Son obligaciones de la Sociedad Concesionaria, ademds de
las que se deriven del texto del presente Contralo y las establecidas en la Legislacién Aplicable,
las siguientes: (...) DOCE PUNTO TRES (12.3) Prestar los servicios concesionados de
conformidad con los términos de este contralo, la Legislacién Aplicable, los pardmetros de
calidad establecidos en el Anexo 5, y las excepciones de los numerales Treinta y cuatro punto
cinco y Treinta y cuatro punto siete (34.5 y 34.7); (...) DOCE PUNTO SEIS (12.6) Establecer
y mantener un Sistema de Medicion y Control de la Calidad del Servicio, cuyos registros de
mediciones deberdn ser confiables y de, facil verificacion. A estos sistemas y registros tendrd
acceso la SUPTEL, cuando ésta lo requiera, en ejercicio de su actividad de control; DOCE
PUNTO SIETE (12.7) La Sociedad Concesionaria tendrd la obligacion de efectuar la medicién
de los Pardmetros Minimos de Calidad que constan en el Anexo Cinco (5) y sus modificaciones,
de conformidad con la Legislacion Aplicable, serdn puestos a disposicion de la SUPTEL para
su monitoreo y revision mediante un sistema automatizado de acceso a través de la Internet,
con la respectiva clave de acceso que identifique a quienes accedan; DOCE PUNTO OCHO
(12.8) Prestar todas las facilidades a la SUPTEL para que inspeccione y realice las pruebas
necesarias para evaluar la calidad del servicio; DOCE PUNTO TREINTA Y CINCO (12.35)
Publicar en su pdgina electrénica los diferentes Planes Tarifarios asi como los indices de
calidad previstos en el Anexo Cinco; A

Cldusula Treinta y tres.- Supervision y control.- TREINTA Y TRES PUNTO UNO (33.1) La
prestacién de los Servicios Concesionados por parte de la Sociedad Concesionaria estd sujeta
al control y supervision por parte de la S UPTEL, de conformidad con la Legislacion Aplicable,
(..).- TREINTA Y TRES PUNTO DOS (33.2) Sin perjuicio de las funciones y atribuciones de
control y supervision que la Legislacion Aplicable asignan a la SUPTEL, este organismo de
control verificard el cumplimiento de los Pardmetros Minimos de Calidad previstos en este
Contrato. Para tal fin, podrd inspeccionar las instalaciones, los equipos y aparatos de la
Sociedad Concesionaria en el momento que estime conveniente. La Sociedad Concesionaria
tendrd la obligacién de efectuar la medicién de los Pardmetros Minimos_de Calidad que
constan en el Anexo Cinco y las resoluciones que en lo posterior, sobre pardmetros de
calidad de servicio, _dicte_el CONATEL. Las mediciones realizadas pov la Sociedad
Concesionaria serdn puestas, a disposicién de la SUPT EL para su monitoreo y mediante un
sistema automatizado a través de la Internet con clave de acceso que identifique a quienes
accedan”.

4.2. LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES.-
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 derive tal carécter, los siguientes: (i)

2 Prestar el servicio de forma obligatoria, general, uniforme, eficiente, continua, regular,
accesible y responsable, cumpliendo las regulaciones que dicte la Agencia de Regulacion
y Control de las Telecomunicaciones y lo establecido en los titulos habilitantes.

3. Cumplir y respetar esta Ley, sus reglamentos, los planes técnicos, normas técnicas y
demas actos generales o particulares emitidos por la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones y el Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de Ia
Informacién asi como lo dispuesto en los titulos habilitantes.

()
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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 habilitantes. (...)".

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.- Los titulos habilitantes para la prestacion de servicios de telecomunicaciones
oforgados antes de la expedicion de la presente Ley se mantendran vigentes hasta el
vencimiento del plazo de su duracion sin necesidad de la obtencién de un nuevo titulo. No
obstante, las y los prestadores de servicios de telecomunicaciones deberan cumplir con todas
las obligaciones y disposiciones contenidas en esta Ley, su Reglamento General, los planes,
normas, actos y regulaciones que emita la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones. En caso de contradiccién o divergencia entre lo estipulado en los

titulos habilitantes y las disposiciones de la presente Ley vy su Reglamento General,
incluyendo los actos derivados de su aplicacién, prevalecerdn estas disposiciones.

(El resaltado y subrayado me pertenece)

DISPOSICIONES FINALES

Cuarta.- La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones gfercera las funciones
de regulacion, control y administracion atribuidas al Consejo Nacional de Telecomunicaciones,
Superintendencia de Telecomunicaciones y Secretaria Nacional de Telecomunicaciones en la
Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, su Reglamento
General y deméas normativa”,

4.3. NORMAS RELACIONADAS.-

RESOLUCIONES TEL-042-01-CONATEL-2014 DEL 10 DE ENERO DE 2014 Y TEL-458-16-
CONATEL-2014 DEL 27 DE JUNIO DEL 2014

A través de estas Resoluciones, el Ex CONATEL resolvié actualizar los indices de calidad para
las operadoras del SMA, estableciéndose que los parametros de calidad se aplicaran a partir
del tercer trimestre del aflo 2014 (segundo semestre del 2014) conforme se detalla a
continuacion:

AL
i “Encuestia de parcepcis
b cliante) 31.0:1) o
= Parcamtaje de reclamos generalels. 5.2 (1.2) RE<=156
3. Tiempo promeadio de resolucién da roclamos. 5.3 (1.3) tr<=120 horas
4 Tiempo promedio de cspora por respussia do 5.4 (1.4) Ta <=20 sagundos
* operadar humano. = E 96C>=855%
B, Parcentaje de reclamos de facturacién y débito. 5.5 {1.5) Rf<=0,5%
6. Porocaniaje de llamadas establecidas, 5.6 {1.6) %llcom==96%
tall<12 segundos para el
T Tiempo de estableclmiento de llamada. 5.7 (1.7) 96% llamadas |
i Stc<=29% (2G)
8. , | Poroentaje de llamadas caidas. 5.8 (1.8) %C<=296 {3G)
Nivel minimo de sefnal en coberiura {zona de
9. cobartura) 5.8 (1.9) YC>=95% Ll
2 MOS>=3.2 2G
10» : Calidad de conversacion. 5.10 (1.10) MOS>=3.3 3G
¥ Porcantaje de mensa)es cortos con éxito. 5.11 (1.11) 94 Mr>=989%
12, Tiempo promedio de entrega de mensajes cortos. 6.12 (1.12) tm==20 segundos

Tabla Mo. 1: Paradmetros de Calidad.

4.4. IDENTIFICACION DE LA INFRACCION:

En el Titulo XIII sobre el Régimen Sancionatorio en la Ley Organica de Telecomunicaciones, se
establecen diferentes infracciones y sanciones en cuanto a su gravedad y en el caso presente
se considera, que el hecho imputado se asimilaria al siguiente articulado:

a) Infraccién:
Coordinacion Zonal 2;
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“Art. 118.- Infracciones de Segunda Clase.

(..)

b. Son infracciones de segunda clase aplicables a los poseedores de titulo habilitantes
comprendidos en el ambito de la presente Ley, las siguientes: (...)

11. El incumplimiento de los valores objetivos de los pardmetros de calidad contenidos
en los titulos habilitantes, planes, normas técnicas y resoluciones emitidas por la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones”. (Lo resaltado y subrayado me pertenece).

b) Sancién:
“Art. 121.- Clases.

Las sanciones para las y los prestadores de servicios de telecomunicaciones y radiodifusion,
televisién y audio y video por suscripcion, se aplicaran de la siguiente manera: (...)

1. Infracciones de segunda clase.- La multa sera de entre el 0,031% al 0,07% del
monto de referencia. (...)

“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 dltima declaracion de
Impuesto a la Renta, con relacion al servicio o titulo habilitante del que se trate. (...)".

5. PROCEDIMIENTO:

LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES
“Articulo 125.- 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
determinacion de una infraccién y, en su caso, a la imposicion de las sanciones establecidas en
esta Ley. La Agencia deberéa 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 podré ser modificado o alterado mediante estipulaciones contenidas en los titulos
habilitantes. En caso de que algun titulo habilitante contemple tales modificaciones, estas se
entenderan nulas y sin ningan valor”.

“Articulo 126.- Apertura.

Cuando se presuma la comision de cualquiera de las infracciones establecidas en esta Ley, el
Organismo Desconcentrado de la ARCOTEL emitira el acto de apertura del procedimiento
sancionador. Dicho acto debera indicar (i) los hechos que presuntamente constituyen la
infraccion, (i) la tipificacién de las infracciones de las que se trate y las disposiciones
presuntamente vulneradas, (i) las posibles sanciones que procederian en caso de
comprobarse su existencia, asi como (iv) el plazo para formular los descargos.- En este acto de
apertura, se debera adjuntar el informe técnico-juridico que sustente el mismo”.

“Articulo 127.- Pruebas.

El presunto infractor podré presentar sus alegatos y descargos y aportar y solicitar las pruebas
que considere necesarias para su defensa, dentro de los quince dias hébiles siguientes a la
notificacién del acto de apertura del procedimiento. Vencido este lapso, se abriré un periodo de
quince dias habiles para la evacuacién de las pruebas solicitadas. En caso de necesidad
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comprobada para la evacuacion de pruebas por parte del presunto infractor o del Organismo
Desconcentrado de la ARCOTEL, se podré prorrogar el lapso de evacuacion de pruebas
mediante acto debidamente motivado.- Se admitirdn las pruebas permitidas por el
ordenamiento juridico vigente con excepcién de la confesién Jjudicial. Podran declararse
improcedentes aquellas pruebas que no sean pertinentes por su falta de relaciéon con los
hechos o que no puedan alterar la resolucion final a favor del presunto infractor”.

“Articulo 128.- Potestades de investigacién.

El' Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones tendré potestades de investigacion durante el procedimiento sancionador
y podra solicitar toda clase de informacion, inclusive aquella sometida a sigilo bancario, o
requerir la colaboracién de entes u 6rganos puiblicos o privados para la determinacién de los
hechos o de la existencia de la infraccion”.

“Articulo 129.- Resolucién.

El Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, emitiré la resolucién del procedimiento administrativo sancionador dentro
de los veinte dias habiles siguientes al vencimiento del lapso de evacuacién de pruebas.- El
plazo para resolver podré ser prorrogado motivadamente por una vez por un periodo igual al
sefialado en el parrafo anterior."

El presente procedimiento se fundamenta ademas en lo establecido en la Constitucién de la
Republica, articulo 76 relativo a las garantias basicas del debido proceso, en el ambito
administrativo.

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

6. ANALISIS DE FONDO:
6.1. CONTESTACION AL ACTO DE APERTURA

La compariia OTECEL S.A., por intermedio del ingeniero Hernan Ordéfiez Castro en calidad de
Apoderado Especial de la compariia OTECEL S.A. para asuntos regulatorios, contesto al Acto
de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054,
mediante escrito firmado conjuntamente con el Dr. Juan Francisco Palacios, ingresado con
documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018; manifestando en su
defensa, en lo principal, lo siguiente:

")
2 Alegaciones.-

En ejercicio de mi derecho de defensa, presento las Siguientes alegaciones a favor de OTECEL S.A.

2.1. Quien debe realizar las mediciones de los pardmetros de calidad es OTECEL y no le corresponde a ln ARCOTEL, -

En el Contrato de Concesidn o de manera simplificada como “CC", suscrito entre el Estado Ecuatoriano a través de la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones ¥ OTECEL, cuya fecha de entrada en vigencia es el 30 de noviembre del 2008,
se establecen los mutuos derechos y obligaciones. Este Contrato, en el Anexo 5. contiene los indices de calidad iniciales yen
el capitulo X1l la forma de valorarlos, Dentro de estos Pardtnetros de calidad se encuentra el No. 5.10 referente a Calidad de

Conversacion.

El mismo CC establece clara y categoricamente que OTECEL S.A. tiene la obligacion de medir los parametros de calidad
del Anexo 5:

Coordinacién Zonal 2:
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“CAPITULO IV: OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA
Cldusula 12.- Obligaciones generales

Son obligaciones de la Sociedud Concesionaria, ademds de las que se deriven del texto del presente Conirato y las
establecidas en la Legislacién Aplicable, las siguientes:

mantener un Sistema de Medicion y Control de la Calidad del Servicio, cuyos registros de mediciones
deberdn ser confiables y de facil verificacion. A estos sistenas y registros tendra acceso la SUPTEL, cuando ésta lo requiera,

en ejercicio de su actividad de control; (Destacado no es parte del CC).

12.7 La Sociedad Concesionati i la obligacion de efectuar la medicion /] nimos d

constan en el Anexo 5 y sus modificaciones, de conformidud con la Legislacion licable, serdn puestos a disposicion de la
SUPTEL para su_monitoreo y revision mediante un sistema automatizado de acceso a través de la Internet, con la respectiva
clave de acceso que identifigue a quienes accedan; " (Destacado no es parte del CC).

De igual manera, la cldusula 33 del CC estipula lo siguiente:
“«CAPITULQ VII: OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL CONCEDENTE
Cliusula 33.- Supervision y control

33.1 La prestacién de los Servicios Concesionados por parte de la Sociedad Concesionaria estd sujeta al control y
supervision por parte de la SUPTEL, de conformidad con la Legislacion Aplicable, para lo cual podrd realizar, a costo de la
SUPTEL, las auditorias técnicas y exdmenes necesarios.

33.2 Sin perjuicio de las funciones y alribuciones de control y supervision que la Legislacion Aplicable asignan a la
SUPTEL, este organismo de control verificard el cumplimiento de los Pardmetros Minimos de Culidad previstos en este
Contrato. Para tal fin, podré inspeccionar las instalaciones, los equipos y aparatos de la Sociedad Concesionaria en el
momento que estime conveniente, La S iedud Concesionaria tendrd la obligacion d dicién de los Pardmetros
i ue constan en el Anexo 5 i i
icte el CONATEL. Las mediciones realizadus por la Socie d Concesionaria serdn_pu
SUPTE ra su monitoreo v revision mediante un sistema automatiz do a través de la Internet

identifique a quienes accedan. (Destacado no es parte del CC)

on clave de acceso que

33.4 En el término de noventa (90) dias contados a partir de la Fecha de Entrada en Vigencia del presente Contrato, la
Sociedad Concesionaria estd en la obligacion de presentar toda la documentacion de soporte técnico que certifique que elo
los Sistemas de Medicion y Control de la Calidad del Servicio implementados por la Sociedud Concesionaria permiten medir
los pardmetros que correspondun, sefialados en el Anexo 5 de este Contrato. Tal certificacién deberd ser otorgada por el
proveedor de los Sistemas de Medicion y Control de la Calidud del Servicio.

La SUPTEL, tomando en consideracion las observaciones de la Sociedad Concesionaria, establecerd las guias de
procedimiento para la presentacion de la documentacion referida en el inciso anterior. Esta docimentacion servird de base
para realizar auditorias al Sistema de Medicién y Control de la Calidud del Servicio.

Cada ve= que la Sociedud Concesionaria realice un cambio en su Sistema de Medicion y Control de la Calidud del Servicio,
deberd informar a la SUPTEL y actualizar la documentacion del Sistema de Medicién y Control de la Calidad del Servicio,
dentro del Plazo de treinta (30) dias, contados a partir de la implementacién del cambio.

La supervision y control de los servicios otorgados a la Sociedad Concesionaria serdn llevados a cabo por la SUPTEL, de
conformided con la Legislacién Aplicable y el Anexo 5.

“Ias cliusulas antes citudas derivan de la aplicacion del Reglamento para la Prestacion de Servicio Movil Avanzado
(RPSMA) (R.O. 687 de 21 de octubre del 2002) que estuvo vigente a la fecha de celebracion del CC y que por tanto se
entiende incorporado al Contrato por mandato del art. 7, vegla 18 del Cédigo Civil y que no se afecta por la ordenamiento
Juridico ulterior y que contiene el siguiente articulo:

“Art. 21.- Obligaciones. - Constituye obligaciones de los prestadores del SMA:

5. Establecer y mantener un sistema de medicion y control de la calidad del servicio, cuyos registros de mediciones
deberdn ser confiables y de ficil verificacion. Estos sistemas y registros estardn a Disposicién de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, cuando ésta lo requiera;

6. Prestar todas las facilidades a la Superintendencia de Telecomunicaciones para que inspeccione y realice las pruebas
necesarias para evaluar la calidud del servicio, la precisién y con fiabilidad del sistema

Es importante tener presente que los contralos administrativos como el del Servicio Mévil Avanzado SMA, deben cumplir

estrictamente el ordenamiento juridico que los rigen, Sus cldusulus, dado que son contratos publicos, constitiyen la
aplicacion del derecho y no son estipulaciones de libre negociacion de las partes.

Finulmente, ya con la vigente Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, publicada en el Tercer Suplemento del R.O. No 439 de
I8 de febrero del 2015 (LOT), el régimen y obligacion de medicién de pardmetros de calidad no cambid. De hecho, el
REGLAMENTO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES Y SERVICIOS DE
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RADIODIFUSION POR SUSCRIPCION" (en adelante RPSTSRS), de fecha 28 de mar=o del 2016, aprobado mediante
RESOLUCION 05-03-ARCOTEL-2016 y publicad (sic) en el Registro Oficial No, 749 de 6 de mayo de 2016, contiene el
siguiente articulo:

Articulo 23.- Los prestadores
un sistema de medicion i } jci i de fecil
verificacion. Eslos sistemas y registros estardn a disposicion de la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL, cuando ésta lo
requiera.”

Que claro (sic) por tanto que las mediciones de los pardmetros de calidad, entre los que consta el referente a Calidad de
Conversacidn (3.10), deben ser realizadas por el Concesionario, en este caso OTECEL S.A. tanto antes, como después de la
entrada en vigencia de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones. Es importante ademds destacar que, el CC establece el
régimen legal aplicable al Contrato, al definir lo que debe entenderse por Legislacion Aplicable en el Anexo 1: Definiciones:

“Legistacion_Aplicable: Comprende en materia de telecomunicaciones la Ley Especial de Telecomunicaciones, su
Reglamento General, reglamentos y resoluciones de cardcter general que se encuentre vigentes en el Ecuador a la Fecha de
Entrada en Vigencia.

Se exceptiia de lo anterior los regimenes de (i) asignacion y autorizacion para el uso de JSrecuencias; (i) de interconexion;
(ifi) de competencia; e (iv) infracciones y sanciones de cardcter legal, regimenes que se sujetardn al Ordenamiento Juridico
Vigente en la fecha del acto, evento o asunto en cuestion, a fin de garantizar gue el Servicio Concesionadn, prestado bajo el
control y regulacion del Estado, responda a los principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
continuidad y calidad,

Dentro de las excepciones de la cita contractual, no consta en ninguna parte el régimen juridico o las reglas de medicién de
los pardmetros de calidad. De conformidad con el Articulo 226 de la Constitucicn, los Juncionarios piblicos ejercerdn las
competencias y facullades atribuidas en la ley. En éste caso, expresamente la Jacultad de medir, para verificar el
cumplimiento de los indices de calidad contractuales, le corresponde al concesionario ¥ no se menciona a la autoridad
concedente, de manera que no puede actuar fuera de competencia. Las actuaciones sin competencia son nulas de pleno
derecho, de conformidad con el articulo 129 del ERJAFE en concordancia con el articulo 105 del Cddigo Orgdnico
Administrativo.

2.2. Los nuevos indices de calidad establecidos por el Ex CONATEL. -

La base legal, por la cual el ex CONATEL modifico los indices de calidad. consta en el articulo 25 del reglamento del
Servicio Movil Avanzado (RSMA):

Art. 25 Pardmetros Técnicos.- Los pardmetros técnicos y metas de calidad de la presiacion del servicio deberdn estar
relacionados al menos a:

* Calidad de servicio;

* Atencion al usuario

* Emision de facturas de cobro; y,

» Plazos mdximos para reparacion e interrupeion del servicio,

La_informacion _de cumplimiento de estas obligacignes deberd ser entregada conforme se hava acordado en el titulo
| Naci. 3 ; P p : T

habilitante del SMA a la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones v a la Superinten

Los pardametros y metas de calidad del servicio iniciales constarén en el titulo habilitante ¥ serdn establecidas anualmente
por el CONATEL teniendo en cuenta el punio de vista del prestador del SMA.

Todos los costos relacionados con el cumplimiento de los pardinetros y metas de calidad del servicio serdn asumidos
exclusivamente por los prestadores del SMA ", (Destacado no es parte del original).

Del RPSM se verifica que en los nuevos pardmetros que se definan, el ex CONATEL no tenia la facultad para modificar la
“informacion de cumplimiento”, que permite verificar si OTECEL cunmple o no, con el pardmetro inicial pactado o con los
parametros que a futuro los modifiquen. Es decir, lo pactado en el CC como “informacion de cumplimiento ", proviene de un
origen reglamentario (RPSMA) y no se puede invalidar por un acto administrativo de inferior jerarquia.

Los pardmetros de calidad pueden, efectivamente ser madificados por el Ex CONATEL o la ARCOTEL, sujetos a lo pactado
en el CC, que en la definicion del Anexo 1 consta:

“Pardmetros Minimos de Calidad: Son aquellos valores que fijan las condiciones minimas de calidad para la prestacion de
los Servicios Concesionados y que constan en el Anexo 5, asi como sus JSuturas modificaciones, de conformidad con lo
estipulado en el presente Contrato”. (Destacado no esta en original)

Entonces, se advierte que lo previsto en el CC. como aspecto susceptible de modificacién unilateral a cargo del ex
CONATEL, son los valores que fijan las condiciones minimas de calidad que constan en el Anexo 5 y ninguna otra condicicn
es susceptible de modificacion, tales como crear nuevos pardmetros, la metodologia o cambiar la competencia para la
medicion, para que pase de OTECEL a la ARCOTEL. En definitiva, el ex CONATEL o la autoridad que haga sus veces,
tienen la competencia para modificar los "valores que fijan las condiciones minimas de calidad ... y que constan en el Anexo
5" y ningiin otro concepto.
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Fn efecto, mediante Resolucién TEL-042-01-CONA TEL-2014, o simplemente como Resolucién 042, notificadu a OTECEL el
15 de enero del 2014, mediante Oficio Nro. 0046-S-CONATEL-2014 por el Secretario del CONATEL, se dejo sin efecto el
Anexo 3 del Contrato y se lo reemplazé por dicha Resolucion, sin que en la misma conste la modificacidn del pardmetro en
los términos de la definicién del Anexo | del CC, sino en todos los conceptos. Es decir se fijé un régimen de calidad distinto,
sin base legal.

Mediante Resolucién No. TEL-458-16-CONATEL-2014 (simplemente como Resolucion 458), notificadd a OTECEL,
mediante Oficio Nro. 0789-S-CONATEL-2014, de fecha 30 de junio del 2014, por el Secretario del CONATEL, se hicieron
ajustes al pardmetro 5.10, sefialando quie se afiade el siguiente pdrrafo:

“Observaciones

La SUPERTEL podrd realizar mediaciones (sic) y los procesamientos de muestras que considere necesarios para la
verificacién del Pardmetro, observando la metodologia de medicion definida en este pardmetro.” (El destacado no es
parte de la cita original)

Esta ultima incorporacion establece una condicion contraria al CC, puesto que, como se ha sefialado, la Sacultad de medir le
corresponde exclusivamente al concesionario, por mandato de una norma de rango superior (RPSMA) a las indicadas
Resoluciones.

OTECEL SA. no estd poniendo en cuestion la facultada del Ex CONATEL de modificar los pardmetros inicialmente
pactados en el Anexo 5, siempre que ajusten al RPSMA y al CC, sean ejecutables, técnicamente bien definidos y se respete la
informacion de cumplimiento en lodos sus aspeclos. Lo que ocurre en el presente juzgamiento administralivo, es que se
pretende aplicar un nuevo régimen de calidud, que no sélo contraviene el CC, sino ademds el RPSMA, y la LOT y sus
Reglamento General, como lo paso a explicar a continuacion,

2.3. Las Resoluciones 042 y 458 contravienen el régimen del Contrato y en especial lo establecido en el RPSMA y lu
misma LOT.-

Se ha explicado lineas arriba que el RPSMA, articulo 25, contempla que el CONATEL o la autoridad que haga sus veces,
modifigue los “valores que fijan las condicionies minimas de calidad... y que constan en el Anexo 5 » en concordancia con
la definicién del Anexo I del CC, sin que este sujeto a variacién ninguna otra condicion fijada en el Anexo 5.

De igual manera, se han citado las chiusulas contractuales que establecen claramente que el operador, en este caso
OTECEL S A., debe hacer las mediciones respectivas para la verificacion de los pardmetros de calidad,

En Ia prdctica, con la aplicacion de las reglas establecidas en las Resoluciones 042 y 458, las mediciones del pardmeiro
5.10, las realizé el organismo de control y no el concesionario, contraviniendo una norma juridica de rango superior
(RPSMA) y el CC pactado en legal y debida forma.

Un acto administrativo como Resoliciones 042 y 458 no pueden modificar una norma jerdrquicamente superiot, por expresa
aplicacion del principio de “restriccién de contenido” establecido en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva (ERJAFE):

“Art. 67.- RESTRICCION DE CONTENIDO.- Las resoluciones administrativas de cardcter particular no podrdn vulnerar
lo establecido en una disposicion de cardcter general, aun cuando aguellas tengan grado igualo superior a éstas.”

Lo anterior ademds se encuentra respaldado por lo dispuesto en el art. 425 de la Constitucion de la Repiiblica que establece
que [e]n caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, auloridudes
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante la aplicacion de la norma superior.”

La informacion de cumpliniento, cono lo seiiila el Articulo 25 del RPSMA, es la que se acordd entre las Partes, para
verificar el cumplimiento de las obligaciones de los pardmetros de calidud, establecidos en el CC o sus ulteriores
modificaciones.

A continuacion, de manera resumida, se verifica lo pactado en el CC como informacicn de cumplimiento y las reformas
reali-adas a ella mediante la Resolucion 042 y 458, que no tienen base legal:

CCANEXO 5 REFORMA AL CC RES. 042 Y 458
Medicién por ciudad: Medicién por zona:
Mayor a 400.000 MOS = 3.3 (2G)
50,000 a 400.000 MOS = 3.3 (3G)

20.000 a 50.000
“Zona de medicion: Es el drea geogrdfica

Valor Objetivo semestral: MOS 2 3 establecida por la SUPERTEL para verificar el
cumplimiento de los valores objetivos establecidos en cudu
pardmetro de calidad del SMA”.

“El indice MOS (mean opinion score) total para todus las “Nota: Valor objetivo semestral, por zona de
ciwdades serd usado para la medicién y por tecnologia”.
valor objetiva",
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""La Soctedad Concesionaria deberd remitir a la SUPTEL | La SUPERTEL podrd realizar las mediciones y los
la informacién de respaldo en archivo digital en el | procesamientos de muestras que considere necesarios para
Sformato en que se hizo la evaluacion (..)"" la verificacién del pardametro (...)"

Entonces se verifica, que el Ex CONATEL no cambié inicamente “aquellos valores que fijan las condiciones minimas de
calidad para la prestacion de los Servicios Concesionados”, como expresamente sefiala la definicion del Anexo I del CC.
Introdujo que el pardmetro 5.10 se descompone en multiplicidad de pardmetros parciales, cada uno de cumplimiento
obligatorio por zonas de medicidn, por tecnologia, en vez de un parametro tinico conforme con lo pactado en el CC y ademds
que la SUPERTEL podrd realizar las mediciones.

Por tanto, no existen sustento legal alguno para sostener que el régimen de calidad del Anexo 5 cambié y menos con las
Resoluciones 042 y 438. EI RPSMA es jerdrquicamente superior a las Resoluciones 042 Y438, en consecuencia, todo aquello
que consta en el CC, respecto a la “informacion de cumplimiento™, que sirve para verificar si OTECEL S.A. cumplio con un
pardmetro de calidad pactado contractualmente, se encuentra vigente ¢ inalterable. De haber confradiccion entre las
Resoluciones 042,458 y lo establecido en el RPSMA y lo pactado en el CC, prevalecen los dos wltimos insirumentos, por
expreso mandato del art, 425 de la Constitucion de la Repiiblica y de la misma LOT,

Dichas Resoluciones, no constituye un plan, una norma técnica Y menos aiin, fue emitido por la ARCOTEL, con lo cual no se
cumplen parte de los aspectos sefialados en el Articulo 118 de la LOT y se conmina en verificar “los valores objetivos de los
pardametros de calidad contenidos en los titulos habilitantes ",

2.4. La disposicidn transitoria primera de la LOT garantiza la vigencia del CC en todos sus términos y adenids no es
aplicable al presente caso.-

La disposicion transitoria primera de la LOT establece que los titwlos habilitantes otorgados antes de la expedicion de la
LOT se “mantendrdn vigentes hasta el vencimiento del plazo’. En consecuencia, el CC se encuentra vigente, sin alteracion
alguna. Incluso el CC también tiene el concepto de estabilidad contractual establecido en la definicion de “Legislacion
Aplicable " que consta en el Anexo | del CC.

De la lectura del Acto de apertura se infiere que para ARCOTEL, de conformidad con la disposicidn transitoria primera de
la LOT, en caso de divergencia entre el CC » las Resoluciones 042 y 458 prevalecen estas tiltimas. Aungue no explica su
pertinencia, cita la primera disposicion transitoria de la LOT. Al respecto se deben ftener presente las siguientes
consideraciones:

1) La disposicion transitoria primera de la LOT sefiala que los operadores de telecomunicaciones deberdn cumplir con todas
las obligaciones y disposiciones contenidas en esta Ley, su Reglamento General, los planes, normas actos ¥ regulaciones que
emita la ARCOTEL. Nétese que se utiliza el verbo en tiempo futuro, “que emita”, a partir de la entrada en vigencia de la
LOT, lo que guarda concordancia con el Art. 7 del Cédigo Civil que garantiza la irretroactividad de las normas. Las
Resoluciones 042 y 458 fueron emitidas antes de la LOT ¥ por supuesta, no por ARCOTEL, por lo tanto, no les aplica la
tiltima parte de la mencionada disposicién transitoria.

2) La aplicacion de la jerarquia normativa establecida en la Constitucién de la Repiblica, impone que en caso de
discrepancia entre el RPSMA y las Resoluciones 042 y 458, prime la norma jerdrquicamente superior. Esta regla no syfric
modificacion alguna con la entrada en vigencia de la LOT. EI RPSMA no fite derogado por la entrada en vigencia de la LOT
¥ contimio aplicdndose.

3) El articulo 118 de la LOT se refiere a que OTECEL debe cumplir con los valores objetivos de los pardmetros de calidad
que constan en los titulos habilitantes o los que emita ARCOTEL. No hace mencicn a que la LOT modifique el CC en lo
relacionado a la informacion de cumplimiento, que sirve para verificar precisamente el cumplimiento del valor objetivo. Es
necesario considerar que las Resoluciones 042 y 458, no son ni un plan, ni una norma técnica y tampoco fueron emitidas por
la ARCOTEL, por lo que en el presente Juzgamiento no se cumplen con los supuestos sefialados en el Articulo 118, letra b)
mimeral 11 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones (LOT). Es decir, dicha infraccion sélo se verificaria si ARCOTEL
demostrase que OTECEL S.A. incumplié "los valores objetivos de los pardmetros de calidad contenidos en los titulos
habilitantes”. Mds adelante explicaré que OTECEL S.A. no ha incumplido con los valores objetivos y que tal supuesto
incumplimiento, sélo obedece a que ARCOTEL aplica un régimen ilegal de calidad que va mds allé de Io que (sic) previsto
enel CC yenel RPSMA.

De lo sefialado se concluye que ARCOTEL no puede sustentar un Acto de dpertura, menos atin una sancion, aplicando las
Resoluciones 042 y 458, que contravienen tanto el CC como en especial el RPSMA, la LOT y la Constitucién de la Repuiblica.
Una decision adoptada sobre dicha base, seria nula, de pleno derecho por mandato de lo establecido en el art. 129, numeral
2del ERJAFE.

2.5. Algunas precisiones respecto del Acto de apertura y el presente procedimiento suncionador.-
2.5.1. Se debe aplicar la norma nids favorable al imputado.-

El art, (sic) Art. 76 de la Constitucion, sefiala wna regla y principio cuando existe normas sancionadoras que contengan
disposiciones contradictorias o que puedan generar dudas, al sefalar: "fe}n todo proceso en el que se determinen derechos y
abligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las Siguientes garantias basicas:

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que coniemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se
aplicard la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma
que contenga sanciones, se la aplicard en el sentido mas faverable a la persona infractora, "
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Fn el Capitulo X1l del CC, que se encuentra vigente, en concordancia con el parametro 5.10 que corresponde a la culidad de
conversacion se seiiala:

“Clausula 52 Incumplimientos contractuales

52.1 Incumplimientos de primera clase.- Se considerardn como incumplimierttos de primera clase las siguientes acciones u
omisiones:

¢)  Incumplimiento del pardmetro de calidad, codificado como 5.10 en el Anexo 5 de este Contrato, en un desvio mayor al
diez por ciento (10%) en desmedro del valor objetivo del indice. o cuando no se haya subsanado el incumplimiento del
pardmetro de calidad antes sefialado, con un desvio menor o igual al diez por ciento (10%) en desmedro del valor
objetivo del indice, de acuerdo a lo establecido en la Clausula 33 de este Contrato”, (Destacado es nuestro)

Cliusula 53.- Subsanacidn

En el caso de que el pardmetro de calidud codificado como 5.10 establecido en el Anexo 5 de este Conirato, sea incumplido
en un desvio menor o igual al diez por ciento (10%) en desmedro del valor objetivo del indice, la SUPTEL notificard a lu
Sociedad Concesionaria para que subsane dicho incumplimiento. La subsanacién del incumplimiento se realizard durante
el siguiente periodo de medicion y serd verificada cuando la Sociedud Concesionaria presente el reporte correspondiente a
dicho periodo, conforme lo previsto en el Anexo 5 para este pardmelro. Si se verificare que no se efectud la subsanacidn, la
SUPTEL iniciard el procedimiento administrativo de imposicion de la sancion previsto en la Clausula 57". (Destacado es
nuestro)

De las claustlas del CC antes citadas se advierte, que para verificar el cumplimiento del valor objetivo (informacion de
cumplimiento), para la calidad de conversacion MOS, ARCOTEL debe:

1) Obtener un indice tinico de MOS. Este indice tinico de MOS, conforme consta en el Anexo 5, es el resultado de:
“El indice MOS (mean opinion scare) total para todas las ciudades serd usado_para la verificacion del
cumplimiento del respectivo valor objetivo”. (Destacado es nuestro)

2) Tener presente que), OTECEL tiene el derecho de subsanar, en el siguiente periodo (semesire), si tiene un
desvio de hasta el 10% del valor objetivo.

3} Conmunicar a OTECEL, que su desvid es inferior al 10%, para que OTECEL proceda a subsanar,

ARCOTEL jamds comunicé a OTECEL S.A., para efectos de subsanacion cuando el desvié es inferior al 10%. La
estipulacion contractual es un régimen mds favorable y de aplicacién obligatoria y mds atin, si se considera que se refiere
especificamente al indicador 5.10 de MOS. En consecuencia, este juzgamiento es abiertamente inconstitucional.

ARCOTEL, conforme se sefiala en el Acto de apertura, pretende que OTECEL cumpla el objetivo de MOS en cada zona de
medicion, apartindose de lo pactado en el CC que establece un indice dinico. Ante el evento no consentido que existiese un
indicador de MOS por cada zona de medicién (al dejarse de considerar la obligacién legal de la “informacion de
cumplimiento") para verificar si se cumple o no. entonces, si hay zonas que obtienen un MOS con un desvié inferior al 10%,
la ARCOTEL debia notificar a OTECEL S.A., terminudo el pritner semesire, para que se proceda a subsanar en el siguiente.
Sin embargo, ARCOTEL suprimié unilateralmente éste derecho contractual, sin explicacion o sustento legal alguno. El Acto
de apertura contraviene el debido proceso y afecta el derecho a la seguridad juridica establecidos en los articulos 76 y 82 de
la Constitucién. En consecuencia, es nulo.

2.5.2, Las incoherencias técnicas del procedimiento sancionador.-
ARCOTEL, en la informacién que consta en el acto de apertura establece que ha realizado, mediciones -que considerantos

ilegales- de MOS en 81 zonas, en 11 de las cuales OTECEL no cumple con el valor objetivo, con lo que se tendria un indice
de incumplimiento de 13,58%:

No Sf Total : 4
Afio Tec. cumple | cumple |mediciones indice de incumplimiento
. 2G Pl 5 11
We e 5 65 | - 70 ¢ weeh

El detalle de las zonas donde OTECEL S.A. no alcanzé el valor objetivo establecido en la Resolucion TEL-042-01-
CONATEL-2014, se detallan en el siguiente cuadro.
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[T T ZONASDE | ARG 5 ' :
_MEDICION ... __ MEDICIONES ARCOTEL
S 5 ows il Fecha de
i Ciudad | Zona| Informe Técnico | . medicidn | Tecnologia MOS |
IT-CZ3-C-2016- |24 /05- !
flatacunga | 1 | 0374 ____|o3/06/2006 _ |asm_ | am
! IT-CZ3-C-2016- :
2 |Ambato | 1 0422 . _|2-3/05/2006 | GSM 2
! IT-CZ3-C-2016-
3 |Ambato | 2 0423 _ _ _[3-6/0s;2016  [GsSm | 2,95
! IT-CZ3-C-2016-
4 {Ambalo | 6 | 0425 4 11-12/05/2016  |GSM =i
- IT CZ3.C-2016-
5 |Riobamba | 3 0722 5/10/2016 GSM 31
IT-CZ3-C-2016-
G | Latacunga 3 0736 13/10/2016 G5M 3.2
IT-CZ25C-2016.
7 |Guayaquil | 8 0588 19/9/2016 WCDMA | 3,17
IT-CZ5-C-2016-
8 | Guayaquil | 14 U588 24/10/2016  [wehMA | 32
IT-CZ5-C-2016-
|9 |Guayaquil | 1 | o6 |12/7/2016 weoMA | 317
IT-CZ5-C-2016-
10 | Guayaqnit Z 064 12/7/2016 WCDMA 3400 ]
IM=-C#5-C-2016-
11)Guayaquil | 3 0624 12,/7/2016 WCDMA | 3,14

Tabla: Resultado de las mediciones de MOS realizadas por ARCOTEL

De la tabla, se verifica que hay dos tipos de valores de MOS alcanzados por OTECEL S.A. en las mediciones ilegales
realizadas por ARCOTEL: i) aguellas que se encuentran resaltadas en la tablay que superan el 10% del valor objetivo y ii)
el resto de mediciones no resaltadas y quie son inferiores al 10%.

Como ya se menciond, se evidencia que ARCOTEL, no deteriming un indice tinico de MOS para la red, conforme con lo
pactado en el CC, con el que debia proceder a verificar el cumplimiento de MOS por parte de OTECEL, conforme conel CC,
sino que, considera 81 indices de MOS que debe cumplir OTECEL.

Esto no gnarda conformidad con el CC, ni es coherente con lo técnico, ni proporcional, para calificar la prestacion del
servicio. ks decir, ARCOTEL asume el extrafio concepio que, "si se falla en una zona, entonces OTECEL incumplié con la
calidad pactada en el CC”, ARCOTEL considera que fallar en una =ona, es un reflejo de la inadecuada calidad ¥ se
aplicaria el piso de la multa y si se Jalla en las 81 se aplicaria el techo de la multa En funcién del niimero de -onas de
incumplimiento del MOS considera que se aplica la proporcionalidad entre el pisoy el techo. En el caso del Acto de apertura
ARCOTEL pretende afiadir al piso el 13.58%,

Lo incoherente en lo técnico, fécilmente se advierte con la franscripcion tomada del " [nforme Final Sobre Regudacion de los
Servicios de Telecomunicaciones Prestados Sobre Redes Moviles en America (sic) Latina y el Caribe", realizado por la
consultora BLUENOTE Magement Consultin para la GSMA, que sefiala:

"En efecto, los servicios de telecomunicaciones méviles comparten recursos, y no pueden garantizar un 100% de
disponibilidad, como podria ser el caso de una red con recursos dedicados. Asi (sic), las marcos regulatorios planteaban un
objetivo del 99% de disponibilidad en una determinada zona geogrdfica, en linea también con los requisitos de eficiencia en
el disefio de una red. No obstante, si el cumplimiento de este objetivo se subdivide ahora en =onas geogrdficas mds pequefias
que la originalmente propuesta, como lo requerido por la nueva regulacion, la probabilidad de incumplimiento se
incrementard (aproximado por: 1-99% exp 10), asumiendo una subdivision en 10 zonas Y manteniendo constante el disefio de
red)",

Por otro lado, en la Resolucion 042, para el pardmetro 5.10 se sefiala:

"Las zonas de medicion serdn establecidas por la SUPERTEL de manera anual. Para la evaluacion y verificacion del
cumplimiento a realizarse, los prestadores serén notificados en el tercer trimestre del afio n-1 por parte de la SUPERTEL de
las zonas a ser evaluadas en el afio n; se consideran que las zonas de medicién corresponderdn a un drea minima de 4 km2",

OTECEL recibié dos comunicaciones de ARCOTEL respecto a la definicién de zonas, el oficio ARCOTEL-DE-20] 5-0708-0F
de 30 septiembre del 2015 y el oficio ARCOTEL-CTC- 201 6-0608-0F del 9 de junio del 2016. En dichas comunicaciones NO
consta dentro de las zonas a medir las denominadas =onas | + 2y 6 de Ambato, incumpliendo con la propia Resolucion 042,
Precisamente en cada una de estas onas es en donde ARCOTEL determina que el MOS supera el10%. Sin embargo, dichas
conas son medidas desconociendo la Resolucién 042. De acuerdo con el articulo 96 del ERJAFE, los administrados no
podran ser perjudicados por los errores u omisiones de los drganos de la Administracion publica. Ademds en este caso se
refleja un incumplimiento de las reglas del debido proceso en la obtencion de los valores lo que constituye una violacion del
articulo 76 de la Constitucion de la Repiiblica,

2.5.3. ARCOTEL incumple los arts. 195 ¥ 256 del Cddigo Orgdnico Administrative respecto de la prucha.-
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ARCOTEL realiza las mediciones y pretende darlas como vdlidas, sin base legal y sin presentar prueba alguna (log Jfiles) de
las 81 mediciones realizadas, contraviniende lo dispuesto en el Art. 195 del Codigo Orgdnico Administralivo en
concordancia con el art, 256 Ibidem que ordena que "fe]n todo procedimiento administrativo en que la situacion juridica de
la persona interesada pueda ser agravada con la resolucién de la administracion piiblica y en particular, cuundo se rata del
efercicio de potestades sancionadoras o de determinacion de vesponsabilidades de la persona interesuda, la_carga de la
prueba le corresponde a la administracidn piiblica. (Destacado no es original)

Ni siquiera contiene un reporte donde se pueda verificar:
o Las coordenadas de inicio y fin de las lamadas de prueba realizadas
Los resultados de las llamads: si fueron exitosas y se cerraron correctamerie
La cantidad de muestras de MOS obtenidas por cada llamada
o La calificacién de MOS en cada caso
o La formula de cdaleulo del MOS
o No se remilen los archivos de audio con los que se realizé la medicion.

o000

Estas omisiones demuestran que este procedimiento adminisirative sancionador carece de pruebas vdlidas y por lo tanfo es
improcedente y debe ser archivado.

2.5.4. Existe una suspension ticita de la obligacidn de medir de parte de OTECEL, hasta que ARCOTEL defina y luego se
concluya la publicacién de cobertura.-

En el acto de apertura se establecen dos incumplimientos con respecto a un tinico pardmetro que es el 5.10. La una, que de
acierdo a las mediaciones (sic) hechas por ARCOTEL, OTECEL incumple los valores objetivos, siendo sis mediciones
contrarias a RPSMA, al CC y al articulo 76 de la Constitucion y la otra, porque OTECEL no registrd mediciones.

Con respecto a la primera, de las mediciones vealizadus por la ARCOTEL, ya nos referimos en extenso en los acdpites
anteriores y sobre su actuacion sin facultad legal. Con respecio a la segunda, nos referimos en los acdpites a contintiaeion.

En el pardmetro 5.10 de la Resolucion 042, se menciona, que, la medicion de los niveles de calidad de conversacion con
equipo de comprobacion con coleccion automdtica de datos, serd:

“Dentro de Las =onas de cobertura reportadu por el prestador de servicio, la SUPERTEL establecerd las zonas sobre las
cuales se realizara la medicion”

El Reglamento General a la LOT (RGLOT) publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 676 de 25 de enero de 2016,
en su art. 59, numeral 16, dispuso que los prestadores del Servicio Movil Avanzado deben comunicar la cobertura a sus
clientes mediante mapas, que provienen de la propagacion de cudu radio base instalada. Es decir, los mapas corresponden
al tinico mecanismo legal pava cumplir con el articulo 24 umeral 27 de la LOT, para comunicar la cobertura a los clientes.
Entonces, lo sefalado en la Resolucidn 042 de que la medicién de MOS sea “Dentro de la zona de cobertura reportada por
el prestador del servicio”, queds sujeta a sea dentro de la cobertura publicada en mapas por OTECEL. La eleccion de las
-onas de medicion, por parte de la ARCOTEL, para el afio 2016, que no provino de los mapas de cobertura, ya que los
mismos no estaban disponibles y en consecuencia carece de valides, por ser impertinente con el art. 59, numeral 16 del
RGLOT.

Ahora, dado que se impone la obligacion legal de publicar las zonas de cobertura mediante mapas, le correspondia a la
ARCOTEL, establecer los lineamientos para publicar dichos mapas. Mientras ello no ocurra, queds tdcit te suspendida
la publicacion de cobertura de OTECEL y, mal podia aplicar ARCOTEL la Resolucion 042, en zonas que no provienen de
los mapas de cobertura. Su aplicacion, requiere el cumplimiento previo de lo que dispuso el RGLOT. Una razén mdas para
considerar que el presente Acto de apertura, carece de base legal.

ARCOTEL, mediante Oficio No. ARCOTEL-DE-2016-0283-0F, de fecha 5 de mayo del 2016, establece los li jentos para
la publicacion de mapas de cobertura seitalando:

“5. Los mapas de cobertura serdn generados a partir de proyecciones (simulaciones) de cobertura en cada radiobase del
prestador, empleando para ello, esquemas de semaforizacion (mapas de calor en verde, azul y rojo} con una opacidacd que

permita visualizar las diferentes capas (cobertura, calles, division politica, efc.).

6.- Los esquemas semaforizados para todas las tecnologlas se establecen de acuerdo a la siguiente tabla:

COLOR | NIVELES DE SENAL (Rx | LEYENDA EN PAGINA
Level/RSCP/IRSRP WEB

Verde Cobertitra con niveles = -85 dBin Nivel de Serial Alto

Azul _95 dBm <Cobertura con niveles<-85 dBm Nivel de Sefial Medio

Rojo 105 dBm <Cobertura con niveles <-95dBm | Nivel de Sefial Bajo”

El plazo para cumplir con la obligacion legal de publicar los mapas de cobertura lo establecié ARCOTEL, mediante Oficio
No. ARCOTEL-DE-2016-0429-0F, del 5 de julio del 2016, que sefiala:

“Se otorga el plazo de 180 dias calendario a partir de la presente comunicacion, para que los prestadores del SMA
publiquen en su pagina web los mapas de cobertura del servicio, con los li rientos establecidos en el oficio ARCOTEL-
DE-2016-0285-0F y en esta comunicacion [l A
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OTECEL, cumpliendo el plazo olorgado por ARCOTEL, publica los mapas de cobertura el 6 de enero del 2017 Fn
consecuencia, a partir de dicha fecha, recién ARCOTEL estd en capacidad de seiialar a OTECEL, en que zonas de
cobertura, debe realizar la medicion de MOS. No cabe, por lo tanto, atribuir un incumplimiento a OTECEL por falta de

2.5.5. OTECEL si realizé las mediciones, y cumple con la subsanacion, de conformidad con la LOT.-

A pesar de que legal y contractualmente no procedia realizar las mediciones de MOS, hasta que existan los mapas de
cobertura, OTECEL a sabiendas de la incertidumbre Juridica, a la que se ha visto avocada, con la Resolucicn 042 si realizé
las mediciones, aunque ellas, en estricio, no provenian de la publicacién de los mapas de cobertura ¥y no cumplen con el
RGLOT. El resultado de las mediciones se resume en el siguiente cuadro:

. ZONAS DE MEDICION ... - ~MEDICIONES ARCOTEL ] - ~ . _OTECEL» |
” # S ms Zon.-: "I‘er:{tq_ ogi | & * -.‘._’;'-»',‘ __'-._f: MO | - I-‘n?h‘a -7 | MO,
b Ciudad a atv. |- Fecha de medicion. ' |" .5 .. :Medicion . | - 8§
1| Latacunga | 1 GSM 24/05-03/06/2016 | 3,01 16/9/2016 3,31
2 | Riobamba | 3 GSM 5/10/2016 3,1 14/10/2016 36 |
3 | Latacunga | 3 GsSM 13/10/2016 3,2 8/12/2016 | 3,37 |
4 | Guayaquil | 8 WCDMA 19/9/2016 3,17 26/8/2016 3,48
5 Guayaquu 14 | WCDMA 24/10/2016 3,2 2/9/2016 3,54
6 | Guayaquil | 1 WCDMA 12/7 /2016 3,17 10/8/2016 3,49
7 | Guayaquil | 2 WCDMA 12/7/2016 3,09 27/9/2016 3,49
8 | Guayaquil| 3 WCDMA 12/7 /2016 3,14 30/8/2016 3,51 |

En el CD adjunto se remiten los logfiles de las mediciones realizadas, asi como también un informe donde se puede revisar la
cantidad de Hamadas realizadas ¥ las rutas recorridas. Es decir, entregando todos los soportes técnicos para verificar los

2.6. Conclusiones. -

2.6.1. El régimen legal aplicable al Contrato de Concesion para la prestacion del SMA establece que el operador es el que
debe realizar las mediciones para el cumplimiento de los pardmetros Y excluyendo de esta competencia a ARCOTEL No hay

Ex SUPERTEL inspeccione y realice las pruebas para evaluar la calidad y confiabilidad del sistema.

2.6.2 El CC en la cldusula 33.2 sefiala que "La Sociedad Concesionaria tendrd la obligacicn de efectuar la medicion de los
pardmetros Minimos de Calidad que constan en el Anexo 5 y las resoluciones que, en lo posterior, sobre pardmetros de
calidad de servicio, dicte el CONATEL". [as mediciones realizadas por ARCOTEL estin en conira del debido proceso
conforme se sefiala en el Articulo 76, numeral 4, de la Constitucion, A RCOTEL como 6rgano del derecho puiblico, no puede
atribuirse funciones que no estén atribuidas en la Constitucion y la Ley,

2.6.3 Las mediciones realizadas por la ARCOTEL, incluyen -onas de medicion que no constan en las comunicaciones

mapas qute la ARCOTEL puede establecer las ~onas de medicion. Mal podia ARCOTEL definir zonas y OTECEL medir. si el
plazo fijado para la publicacion de los mapas se cumplié el 6 de enero del 2017. Es decir, hubo una suspension tdcita de
orden legal y exdgena a OTECEL,

2.6.4 La ARCOTEL, unilateralmente desconocié la subsanacion contractual pactada en la cldusula 53 del CC, sin comunicar

15 mediciones (en el evento gue Jiesen validas) cuando el desvié de la medicion es inferior al 10% del valor objetivo (valor
objetivo que tampoco obedece a un MOS fiinico conforme con ef CC). Es decir, ARCOTEL incumpli el CC y suprimié
unilateralmente el derecho de la subsanacién, siendo inconstitucional el Acto de apertura, por fulta de aplicacion de la
norma mds favorable. Ademds, la Jalta de cumplimiento del procedimiento, constitiye un requisito de validez de los actos
administrativos de conformidad con el articulo 99, numeral 4 del Cédigo Orgdnico Administrativo, en concordancia con el
articulo 129, numeral |, literal e del ERJAFE.

consecuenicia, se debic determinar un valor sinico de MOS, conforme a lo pactado conlractualmente, para verificar si se
cumple o no con la calidad definida en el CC o sus modificaciones. En caso de coniradiccicn, se debe aplicar la norma
superior por mandata del art. 425 de la Constitucicn de la Repiiblica,

Coordinacién Zonal 2
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2.6.6. La disposicidn transitoria primera de la LOT no ampara a la Resolucion 042. Dicha disposicién transitoria garantiza

la vigencia del CC en todas sus paries. El RPSMA continuo (sic) en vigencia con la entrada de la LOT. Ademds, la
Resolucion 042 es una norma anterior y no emitida por ARCOTEL,

26.7. ARCOTEL incumplié lo dispuesto en los articulos 195 y 256 del Cédigo Orgdnico Administrativo, al no remitir los
logfiles correspondientes a las 81 mediciones realizadas y, no existe constancia ni prueba alguna de sus resultudos. Ninguno
de los informes contiene la cantidad de Hamadus realizadas o la cantidad de nuestras obtenidas para determinar el
cumplimiento del MOS; por lo que o es posible evaluar si la cantidad de muestras es suficiente para determinar la validez
de la medicion. Las rutas recorridas constan en grdficos gue son de iy baja resolucion, totalmente ilegibles, por lo que no
sirven para revisar el detalle de las rutas recorridas; sin embargo, se puede apreciar que las rutas incluyen zonas
despobladas y vias de acceso, sitios que no deben ser incluidos para realizar la medicion, ademds de que no son compatibles
con los mapas de cobertura. En cualquier caso, de existir dichas mediciones carecerian de valor probatorias por haber sido
obtenidas contraviniendo las normas juridicas y en especial el articulo 76 de la Constitucion.

2.6.8 OTECEL dispone de las mediciones realizadas, en las zonas consideradas por la ARCOTEL, a pesar de que no
provienen de los mapas de cobertura y por consigulente se aparian del tinico mecanisme para informar los mapas de
cobertura de acuerdo con el articulo 59 del RGLOT. La supuesta faita de medicién estd subsanada con la entrega de las
mediciones, aunque OTECEL S.A. reitera que rales mediciones no guardan conformidad con lo dispuesto en el art. 59,
numeral 16 del RGLOT.

3. Pruebas:
Adjunto y solicito que se lenga conto prueba a favor de OTECEL S.A. la siguiente informacion:

3.1. El Contrato de Concesion celebrado entre OTECEL S.A. y el Estado Ecuatoriano a través de la Secretaria Nacional
de Telecomunicaciones el 20 de roviembre de 2008, en lo que liene relacion a las cldusulas y anexos citudos en el
presente escrilo y, que reposa en los archivos de la ARCOTEL.

3.2, El oficio No. ARCOTEL-DE-201 6-0285-0F, de fecha 5 de mayo del 2016, que contiene los lineamientos generales
para la publicacién de mapas de cobertura del SMA, y el Oficio No. ARCOTEL-DE-2016-0429-0F, del 5 de julio del
2016, que establece el plazo para la publicacién de los mapas de cobertura y que constan en los archivos de la
ARCOTEL,

3.3. El oficio ARCOTEL-DE-2015-0708 de 30 de septiembre del 2015, mediante el cual se remitieron las zonas de
medicion, entre las no constan las zonas 1, 2y 6 de la ciudad de Ambato.

3.4, Copia del correo electrénico del 13 de mayo del 2016, mediante el cual se remitieron las zovas de medicion definitivas

35 El Oficio ARCOTEL-CTC-2016-0608 de 23 de junio del 2016, mediante el cual se remitieron oficialmente las zonas de
medicion del 2016.

3.6 Informe en el que constan los resultados obtenidos de las mediciones realizuduas por OTECEL en las 8 zonas de
medicién para la CALIDAD DE CON VERSACION, correspondiente al procesatniento de los 10gfiles de medicifon.

3.7  Seadjunta un CD que contiene:

a) Enel Anexo | un archivo en formato =ip, que contiene la informacién remitida conjuntamente con el oficio ARCOTEL-
DE-2015-0708 de 30 de septiembre del 2015, en el que se detallan las zonas de medicion originales para el 2016, y se
verifica que, no se incluyen las zonas 1, 2 y 6 de la ciudad de Ambato.

b)  En el Anexo 2 el archivo “Cronograma 2016 (cobertura y MOS) respuesta.xlsx” que ARCOTEL remitié adjunto al
Correo electrénico del 13 de mayo del 2016, en el que se detallan las zonas de medicién definitivas y se verifica gue no
se incluyen las zonas I, 2y 6 de la cindad de Ambato.

¢)  Enel Anexo 3 el archivo remitido conjuntamente con el oficio ARCOTEL-CTC-2016-0608 de 23 de junio del 201 6, en
el que se detallan las zonas de medicién definitivas, y se verifica que no se incluyen las zonas 1,2 y 6 de la cnudad de
Ambato.

d)  Enel Anexo 4los logfiles que soportan las niediciones realizadas por OTECEL S.A, cuyo Informe Técnico se remife en
Sforma impresa.

4. Audiencia.-

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 137 del Cddigo Organico Administrativo, en concordancia con el art. 151 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, solicito que se convoque a una wudiencia para
poder presentar anie autoridad los alegatos y descargos de forma oral, una ve= que hayan sido evacuadas las pruebas
solicitada en el numeral anterior.

5. Peticion.-

En base a los argunentos expuestos y por ser esie uh procedimiento que contraviene Ja Constitucién de la Republica, la Ley
Orgdnica de Telecomunicaciones, el Reglamento General a la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, el Reglamento para la
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prestacion del Servicio Mévil Avanzado y el Contrato de Concesién de OTECEL S.A., se dignard ordenar el archivo del
mismo.
6. Notificaciones y uutorizacion.-
6.1, Autorizo a los doctores Juan Francisco Palacios Ibarra, Dunker Morales Medina, Fabidn Andrade Narviez ¥ alos

abogados Dunker Morales Vela, Maria José Torres » Viviana Andrade Narvée= para que individual o conjuntamente y

con s6lo sus firmas, presenten cualguier escrito en defensa de los intereses de OTECEL S.A. en esta causa,

6.2.  Las notificaciones que me correspondan las recibiré en el domicilio de OTECEL S.A., ubicado en la ciudad de Quito,
en la Av. Simon Boltvar y Via a Nayon. Centro Corporativo EKOPARK, Torre 3 Movistar.

6.3.  También recibivé notificaciones a los siguientes correos:

6.2. PRUEBAS:

La Constitucion de la Republica ordena en su articulo 76 numero 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 los arqumentos de las otras

partes; presentar pruebas y contradecir las gue se presenten 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.-

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

1. Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, reportado mediante
Memorando Nro. ARCOTEL-CCON-2018-0701 -M de 28 de junio de 2018.

2. Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-
054 de 4 de julio de 2018.

3. Larazén de notificacion del citado Acto de Apertura,

PRUEBAS DE DESCARGO.-

> En el escrito presentado mediante documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-01 3601-E
del 26 de julio de 2018, el Ing. Hernan Ordofez Castro, en su calidad de apoderado
especial de la compariia OTECEL S.A., dando contestacion al Acto de apertura del
procedimiento administrativo sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054 de 4 de julio de
2018, manifiesta solicita que:

“(...) 3. Pruebas.-
Adjunto y solicito que se tenga como prueba a favor de OTECEL S.A. la siguiente informacion:

3.1 El Contrato de Concesién celebrado entre OTECEL S.A. y el Estado Ecuatoriano a (ravés de la Secretaria Nacional
de Telecomunicaciones el 20 de noviembre de 2008, en lo que tiene relacion a las cldusulas Y anexos citados en el
presente escrito y, que reposa en los archivos de la ARCOTEL,

3.2, El oficie No, ARCOTEL-DE-20] 6-0285-0F, de fecha 5 de mayo del 201 6, que contiene los lineamientos generales
para la publicacion de mapas de cobertura del SMA, y el Qficio No. ARCOTEL-DE-20] 6-0429-0F, del 5 de Julio del

2016, que establece el plazo para la publicacién de los mapas de cobertura Y que constan en los archivos de la
ARCOTEL,

3.3. El oficio ARCOTEL-DE-2015-0708 de 30 de septiembre del 2015, mediante el cual se remitieron las zonas de
medicidn, entre las no constan las =onas | + 2y 6de la civdad de Ambato,

34 Copiadel correo electrénico del 13 de mayo del 2016, mediante el cual se remitieron las zonas de medicion definitivas
Coordinacién Zonal 2:
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3.5 ElOficioA RCOTEL-CTC-2016-0608 de 23 de junio del 2016, sediante el cual se remitieren oficialmente las zonas de
medicién del 2016,

3.6 Informe en el que constan fos resultados obtenidos de las medicienes realizadus por OTECEL en las 8 sonas de
medicion para la CALIDAD DE CON VERSACION, correspondiente al procesamiento de los 10gfiles de medicifon.

3.7, Seadjunta un CD que contiene:

a) En el Anexo 1 un archivo en formato zip, que contiene la informacion remitida conjuntamente con el oficie
ARCOTEL-DE-2015-0708 de 30 de septiembre del 2015, en el que se detallan las zonas de medicion originales
para el 2016, y se verifica que, no se incluyen las =onas 1, 2y 6 de la cindad de Ambato.

b) En el Anexo 2 el archivo "Cronograma 2016 (cobertura y MOS) respuesta.xlsx” que ARCOTEL remitio adjunto
al Correo electronico del 13 de mayo del 2016, en el que se detallan las sonas de medicion definitivas y se verifica
que no se incluyen las zonas 1, 2y 6 de la ciudad de Ambato.

¢) En el Anexo 3 el archivo remitido conjuntamente con el oficio ARCOTEL-CTC-2016-0608 de 23 de junio del
2016, en el que se detallan las zonas de medicion definitivas, y se verifica que no se inchiyen las zonas 1.2 y 6 de
la cindud de Ambato.

d) En el Anexo 4 los logfiles que soportan las mediciones realizadas por OTECEL S.A, cuyo Informe Técnico se
remifte en forma impresa.

» Alegacion verbal realizada el miércoles 8 de agosto de 2018, a las 14HOO, dentro de la
Audiencia de Alegatos solicitada por la compafila OTECEL S.A,, sefialada dentro de la
providencia de calificacion y apertura del término para evacuacién de pruebas dictada el
31 de julio de 2018; cuya hora fue diferida en atencion a la peticion del abogado de
OTECEL, a través de providencia dictada el lunes 06 de agosto de 2018, a las 10h00; y,
cuya presentacion se entregé también en formato digital al final de la Audiencia; Y,

6.3. MOTIVACION:

PRIMERO:  ANALISIS TECNICO DE LA CONTESTACION, ALEGATOS Y PRUEBAS
PRESENTADOS POR OTECEL S.A. EN RELACION AL ACTO DE
APERTURA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR No.
ARCOTEL-CZ02-2018-054.

El area técnica de la Direccion Técnica Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL,
mediante Informe No. IT-CZO2-AA-2018-039 de 27 de septiembre de 2018, realizd el analisis
de la contestacion, alegatos, descargos y pruebas presentadas por 1a compafifa OTECEL S.A.
en su respuesta al acto de apertura, asi como en la audiencia solicitada; sobre 1o cual, en lo
principal manifiesta lo siguiente:

“ASUNTO: ANALISIS DE LA CONTESTACION, ALEGATOS, DESCARGOS Y PRUEBAS PRESENTADAS POR
LA COMPARIA OTECEL S.A. AL ACTO DE APERTURA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR No. ARCOTEL-CZ02-2018-054.

1. ANTECEDENTES.-

- Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTE [-CZ02-2018-054 de
4 de julio de 2018, iniciado en contra de la compafila OTECEL 5.A., sobre la base del Informe
Técnico No. IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, reportado con Memorando Nro.
ARCOTEL-CCON-2018-0701-M de 28 de junio de 2018, relacionado con la verificacion del
cumplimiento del pardmetro "CALIDAD DE CONVERSACION-MOS" (CODIGO 5.10) para el afio
2016, definidos en las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014 del 10 de enero de 2014 y TEL-
458-16-CONATEL-2014 del 27 de junio del 2014; observando los lineamientos establecidos en los
memorandos ARCOTEL-CCON-2018-0102-M y ARCOTEL-CCON-2018-0115-M de 1 y 5 de febrero
de 2018, respectivamente, Acto de Apertura en el que se determina que:

a(.“)
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De acuerdo con el hecho determinado en el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2018-080 de 28
de febrero de 2018, la compaiiia OTECEL S.A., durante el afio 2016, registra un Indice de
Incumplimiento de 13,58% para el parémetro Calidad de Conversacién (MOS)

En caso de confirmarse el hecho detectado, lesionaria el nivel de calidad propio de los
servicios de telecomunicaciones; por lo que, si se comprueba la existencia de este
fundamento de hecho reportado en el memorando No. ARCOTEL-CCON-2018-0701-M de
28 de junio de 2018, al que se encuentra adjunto el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2018-080
de 28 de febrero de 2018, asi como la responsabilidad de la compafiia OTECEL S.A, enel
incumplimiento de obligaciones que se encuentra expresamente establecidas en el articulo
24, nimeros 2, 3 y 28 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones; asi como de las
obligaciones relativas al cumplimiento de los indices de calidad en la prestacion del servicio
estipuladas en su contrato de concesién. Con dicha conducta, habria incurrido en la
infraccion de Sequnda Clase tipificada en el Art. 118, letra b), nimero 11 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, que consiste en: “11. El incumplimiento de los valores
objetivos de los pardmetros de calidad contenidos en los titulos habilitantes, planes,
normas técnicas y resoluciones emitidas por la Agencia de Regulacidn y Control de las
Telecomunicaciones"; y, cuya sancion se encuentra prescrita en el articulo 121 y la
obtencién del monto de referencia para la aplicacién de la multa en el articulo 122 de la
ley ibidem. (...).”. [Lo resaltado y subrayado fuera del texto original]

Memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2018-0925-M de 6 de Jjulio de 2018, mediante el cual se remite
copia de la fe de recepcion correspondiente a la notificacion al sefior José Manuel Casas Aljama,
Representante Legal de OTECEL, del Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054 y demds anexos, el 5 de julio de 2018,

Documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-F de 26 de julio de 2018, mediante el cual el sefior
Herndn Ordofiez Castro, en calidad de apoderado especial de la compafia OTECEL S.A., da
contestacion al Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-
€Z02-2018-054 de 4 de julio de 2018.

PROVIDENCIA DE CALIFICACION Y APERTURA DEL TERMINO PARA EVACUACION DE LAS PRUEBAS

SOLICITADAS de 31 de julio de 2018, en el cual se indica entre otros aspectos que:
ﬂ(m }
TERCERQO: (...) b} Considérese en lo que haga prueba a favor de la compafiia OTECEL S.A. los
alegatos, descargos y anexos que presenta dentro del escrito que se provee; c) Considérese
como prueba a su favor al momento de resolver, la informacion que se adjunta y solicita en
el ordinal 3, nimeros 3.1, 3.2, 3.3,34,35,36,Y3.7(CD que dice contener 4 anexos) del
escrito que se despacha; (...) d) Atendiendo Jo solicitado en el ordinal 4 del citado escrito, se
sefiala para el dia miércoles 08 de agosto de 2018, a las 09HOO, para que se realice la
audiencia, a fin de que la compafiia OTECEL S.A., en ejercicio de su derecho a la defensa,
presente de forma verbal sus alegatos o los argumentos de los que se crea asistida, para lo
cual dispondré del tiempo de UNA HORA. Dicha diligencia se llevard a cabo en la sala de
audiencias de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, quinto piso del edificio ubicado en la
Av. Amazonas N 40-71 Y Gaspar de Villarroel de esta ciudad de Quito; (...) SEPTIMO: {...)
Notifiquese ademds a la Direccién Técnica Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL,
la cual deberd pronunciarse a través de los informes técnico y juridico respectivos, sobre
los descargos, alegatos y pruebas presentadas por la compafiia OTECEL S.A,
.y

Memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2018-1156-M de 2 de agosto de 2018, mediante el cual se
remite copia de la fe de recepcion correspondiente g la notificacion de la Providencia dictada
dentro del Procedimiento Administrativo Sancionador ARCOTEL-CZOZ-ZOIB—OStI, dirigida al Sr.
Herndn Ordofiez APODERADO ESPECIAL DE LA COMPARIA OTECEL S.A., el 2 de agosto de 2018.

Coordinacién Zonal 2:
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- Documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-014058-E de 3 de agosto de 2018, mediante el cual, el
sefior Herndn Ordofiez, en atencién a la Providencia de 31 de julio de 2018, en la cual se convocd
a qudiencia para el dia miércoles 8 de agosto de 2018 a las 09HOO, solicita cambiar la fecha de la
audiencia indicada para el mismo dia a las 14:00.

- PROVIDENCIA DE CAMBIO DE HORA PARA REALIZACION DE AUDIENCIA de 6 de agosto de 2018,
en el cual se indica entre otros aspectos que:

“1..)

SEGUNDO: Atendiendo lo solicitado en el mencionado escrito y por cuanto la compania
OTECEL S.A. justifica documentadamente su peticién de CAMBIO DE HORA, se sefiala para
el dia miércoles 08 de agosto de 2018, a las 14h00, para que se realice la audiencia, a fin
de que la compaiia OTECEL S.A., en ejercicio de su derecho a la defensa, presente de
forma verbal sus alegatos 0 los argumentos de los que se crea asistida, para lo cual
dispondrd del tiempo de UNA HORA. Dicha diligencia se llevard a cabo en la sala de
audiencias de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, quinto piso del edificio ubicado en la
Av. Amazonas N40-71 Y Gaspar de Villarroel de esta ciudad de Quito;

()"

- Memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2018-11 78-M de 6 de agosto de 2018, mediante el cual se
remite copia de la fe de recepcién correspondiente a la notificacién de la Providencia dictada
dentro del Procedimiento Administrativo Sancionador ARCOTEL-CZ02-2018-054, dirigida al Sr.
Herndn Ordofiez APODERADO ESPECIAL DE LA COMPARIA OTECEL S.A., el 6 de agosto de 2018.

- Audiencia de Alegatos realizada el dia miércoles 8 de agosto de 2018 a las 14H00, en la que los
representantes de la compafdia OTECEL S.A. presentaron de forma verbal sus alegatos
(presentacion realizada se entrega en formato digital).

- PROVIDENCIA DE PRORROGA DEL TERMINO PARA EMISION DE RESOLUCION de 17 de septiembre
de 2018, en el cual se indica entre otros aspectos que:

M)

DISPONGO: PRIMERQ: Con fundamento en lo dispuesto en el segundo inciso del articulo
129 de la Ley Orgdnica De Telecomunicaciones, PRORROGASE EL TERMINO PARA
RESOLVER POR EL PERIODO DE 20 DIAS HABILES, contados a partir del dia hdabil siguiente a
la fecha mdxima para resolver (21 de septiembre de 2018), segun el término sefialado en el
ordinal OCTAVO de la providencia dictada el martes 31 de julio de 2018, a las 16h00; en
razén de que la Direccion Técnica Zonal requiere mds tiempo para realizar el andlisis de los
argumentos técnicos y juridicos presentados por el apoderado especial de la compariia
OTECEL S.A., tanto en la contestacién al Acto de Apertura, como en la Audiencia de
Alegatos, asi como de la documentacién que se adjunta; con la finalidad de que los
informes que se emitan previo a resolver lo que en derecho corresponda, constituyan un
sustento vdlido para la motivacion del Acto Administrativo contenido en la Resolucién que
dicte esta autoridad, en observancia del debido proceso garantizado en la Constitucidn y la
Ley.- SEGUNDO: Notifiquese a la compafifa OTECEL S.A., asi como a la Direccion Técnica
Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, con el contenido de la presente
providencia.

()”

- Memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2018-1382-M de 19 de septiembre de 2018, mediante el cual se
remite copia de la fe de recepcion correspondiente a la notificacion de la Providencia dictada
dentro del Procedimiento Administrativo Sancionador ARCOTEL-CZ02-2018-054, dirigida al Sr.
Herndn Ordoiiez APODERADO ESPECIAL DE LA COMPARNIA OTECEL S.A., el 18 de septiembre de
2018.

Coordinacién Zonal 2:
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- Memorando Nro. ARCOTEL-CCON-2018-1077-M de 19 de septiembre de 2018, mediante el cual se
da atencion a lo solicitado mediante memorando Nro. ARCOTEL-CZ02-2018-1369-M de 12 de
septiembre de 2018.

2. OBJETIVO.-

Realizar el andlisis técnico de los alegatos, descargos y pruebas presentadas, por la compaiiia OTECEL
S.A, en la contestacion al ACTO DE APERTURA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR No. ARCOTEL-CZ02-2018-054.

3. EN RELACION A LOS DESCARGOS TECNICOS.-

3.1. CONTESTACION DADA AL ACTO DE APERTURA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR NO. ARCOTEL-CZ02-2018-054, MEDIANTE DOCUMENTO NO. ARCOTEL-DEDA-
2018-013601-E DE 26 DE JULIQ DE 2018.-

La compafiia OTECEL S.A., representada por HERNAN ORDORNEZ CASTRO, en calidad de apoderado
especial, da contestacion al Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No.
ARCOTEL-CZ02-2018-054 de 4 de julio de 2018, mediante Documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-
013601-E de 26 de julio de 2018, en la cual se ha verificado que no presenta argumentos técnicos
relacionados con el hecho determinado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054:

“.)
En ejercicio de las referidas atribuciones legales, la Direccidn Técnica de Control de Servicios
de Telecomunicaciones ARCOTEL, ha procedido a realizar actividades de control tendientes a
verificar si la compafiia OTECEL S.A., ha dado cumplimiento a las obligaciones estipuladas en
su titulo habilitante asi como a lo establecido en las normas vigentes, y en particular a la
verificacion del cumplimiento del pardmetro "CALIDAD DE CONVERSACION (MOS) cODIGO
5.10 definido en las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014 del 10 de enero de 2014 y TEL-
458-16-CONATEL-2014 del 27 de junio de 2014, correspondiente al afio 2016, sobre lo cual la
Coordinacién Técnica de Control de la ARCOTEL, reporté que:

* "Durante el afio 2016, OTECEL S.A. registra un indice de Incumplimiento (de conformidad
con los "Lineamientos para la Evaluacidn Yy Procesamiento de Informacién sobre el efercicio
de control de los Pardmetros Minimos de calidad del Servicio Mévil Avanzado (SMA) ",
establecidos con memorandos ARCOTEL-CCON-2018-0102-M ¥ ARCOTEL-CCON-2018-
0115-M) de 13,58% para el pardmetro Calidad de Conversacién (MOS). No se registra
informacién de mediciones que haya realizado OTECEL S.A., con respecto al pardmetro
Calidad de Conversacion, para el afio 2016".

()

De acuerdo con el hecho determinado en el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de
ebrero de 2018, la compofia OTECEL S.A. durante el afio 2016, registra un indice de

Incumplimiento de 13,58% para el pardmetro Calidad de Conversacion (MOS).

En caso de confirmarse el hecho detectado, lesionaria el nivel de calidad propio de los servicios
de telecomunicaciones; por lo que, si se comprueba la existencia de este fundamento de hecho
reportado en el memorando No. ARCOTE L-CCON-2018-0701-M de 28 de Jjunio de 2018, al que
se encuentra adjunto el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, asi
como la responsabilidad de la compafiia OTECEL S.A., en el incumplimiento de obligaciones
que se encuentra expresamente establecidas en el articulo 24, nameros 2, 3 y 28 de la Ley
Orgdnica de Telecomunicaciones; asi como de Jas obligaciones relativas al cumplimiento de los

Coordinacién Zonal 2:
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indices de calidad en la prestacion del servicio estipuladas en su contrato de concesion. Con
dicha conducta, habria incurrido en la infraccién de Segunda Clase tipificada en el Art. 118,
letra b), numero 11 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, que consiste en: “11. El
incumplimiento de los valores objetivos de los pardmetros de calidad contenidos en los titulos
habilitantes, planes, normas técnicas y resoluciones emitidas por la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones"; y, cuya sancién se encuentra prescrita en el articulo 121y
la obtencién del monto de referencia parda la aplicacion de la multa en el articulo 122 de la ley
ibidem. {...).”.

{...)” [Lo resaltado y subrayado fuera del texto original]

Finalmente es necesario sefialar que el mencionado hecho se ha determinado a partir del
“ INEAMIENTO 3” de los “l INEAMIENTOS PARA LA EVALUACION Y PROCESAMIENTO DE
INFORMACION SOBRE EL EJERCICIO DE CONTROL DE LOS PARAMETROS MINIMOS DE CALIDAD DEL
SERVICIO MOVIL AVANZADO (SMA)”, establecidos en los memorandos ARCOTE L-CCON-2018-0102-M
¥ ARCOTEL-CCON-2018-0115-M.

Sin perjuicio de lo sefialado, a continuacion, se llevard a cabo el respectivo andlisis de los argumentos
presentados por la compafia OTECEL S.A., en la contestacion dada mediante documento No.
ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018.

3.2, ANALISIS DE ARGUMENTOS PRESENTADOS EN LA CONTESTACION DADA AL ACTO DE
APERTURA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NO. ARCOTEL-CZ02-2018-
054.-

3.2.1, PARTE1

Entre las pdginas 10 y 13, del documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018,
se manifiesta textualmente lo siguiente:

g

2. Alegaciones. -

()

2.5. Algunas precisiones respecto del Acto de apertura y el presente procedimiento
sancionador. -

=)

2.5.2. Las incoherencias técnicas del procedimiento sancionador. —

ARCOTEL, en la informacion que consta en el acto de apertura establece que ha realizado,
mediciones -que consideramos ilegales- de MOS en 81 zonas, en 11 de las cuales OTECEL
no cumple con el valor objetivo, con lo que se tendria un indice de incumplimiento de
13,58%:

ST

= No 5i Total 5 . —_
Afio | Tec. | uoie| cumple |mediciones indice de incumplimiento
g 2G 6 b *11
2016 e 5 5 70 - 13,58%

El detalle de las zonas donde OTECEL S.A. no alcanzé el valor objetivo establecido en la
Resolucion TEL-042-01-CONATEL-2014, se detallan en el siguiente cuadro.
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| TZONASDE | . (2 o
OMEDICION | L MEDICIONES ARCOTEI.
o el £ g™ "1 Fecha de . i .
* | ciidaa Zona| Informe Técnico |- medicién [ Tecnologia| MOS
=1 IT CZ3 C 2016 |?4/05
1 | Latacunga 1 0374 03/06/2016 GSM 3,01
IT-CZ3-C-2016-
2 | Ambato 1 0422 2-3/05/2016 GS5M 2,8
_ 1T-CZ3-C-2016-
3 | Ambato 2 0423 3-6/05/2016 GSM 295 |
1T-CZ3-C-2016-
4 | Ambato 6 0435 |11-12/05/2016 _ |GSM __ | 27 |
IT-CZ3-C-2016-
5 |Ricbamba | 3 | o722 5/10/2016 GSM 31
B IT-CZ3-C-2016-
6 | Latacun 3 0736 13/10/2016 GSM 3,2
IT-CZ5-C-2016-
7 Guayaquil 8 0588 19/9/2016 WCDMA 3,']?_
IT-CZ5-C-2016-
B |Guayaquil | 14 | o588 laa/10/206 _ |wepma | ap
IT-CZ5-C-2016-
9 |Guayaquil | 1 0624 12/7/2016 WCDMA | 317
1T-CZ5-C-2016-
10| Guayaquil VA 0624 12/7/2016 WCDMA 3,09
IT-CZ5-C-2016-
11| Guayaquil 3 0624 12/7/2016 WCDMA 3,14 |

Tabla: Resultado de las mediciones de MOS realizadas por ARCOTEL,

De la tabla, se verifica que hay dos tipos de valores de MOS alcanzados por OTECEL S.A. en
las mediciones ilegales realizadas por ARCOTEL: i) aquellas que se encuentran resaltadas
en la tabla y que superan el 10% del valor objetivo y ii) el resto de mediciones no
resaltadas y que son inferiores al 10%.

Como ya se menciond, se evidencia que ARCOTEL, no determina un indice dnico de MOS
para la red, conforme con lo pactado en el CC, con el que debia proceder a verificar el
cumplimiento de MOS por parte de OTECEL, conforme con el CC, sino que, considera 81
indices de MOS que debe cumplir OTECEL,

Esto no guarda conformidad con el CC, ni es coherente con lo técnico, ni proporcional, para
calificar la prestacion del servicio. Es decir, ARCOTEL asume el extrafio concepto que, "si se

alla en una zona, entonces OTECEL incumpli con la calidad pactada en el CC". ARCOTEL
considera gue fallar en una zong, es un refle jo de la inadecuada calidad y, se aplicaria el
piso de la multa y si se falla en las 81 se aplicaria el techo de la multa. En funcién del
nimero de zonas de incum limiento del MOS considera que se aplica la
proporcionalidad entre el piso y el techo. En el caso del Acto de apertura ARCOTEL
pretende afiadir al piso el 13.58%,

Lo incoherente en lo técnico, fdcilmente se advierte con la transcripcion tomada del
"Informe Final Sobre Regulacién de los Servicios de Telecomunicaciones Prestados Sobre
Redes Mdviles en América Lating y el Caribe", realizado por la consultora BLUENOTE
Magement Consultin para lg GSMA, que sefala:

“En efecto, los servicios de telecomunicaciones mdviles comparten recursos, y no pueden
garantizar un 100% de disponibilidad, como podria ser el caso de una red con recursos
dedicados. Asi, los marcos regulatorios planteaban un objetivo del 99% de disponibilidad
en una determinada zona geogrdfica, en linea también con los requisitos de eficiencia en el
disefio de una red. No obstante, si el cumplimiento de este objetivo se subdivide ahora en
zonas geogrdficas mds pequefias que la originalmente propuesta, como lo requerido por la
nueva regulacion, la probabilidad de incumplimiento se incrementard (aproximado por: 1-
99% exp 10), asumiendo una subdivision en 10 zonas y manteniendo constante el disefio
de red) (...)".
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ANALISIS:

La compaiia OTECEL 5.A., en su escrito de contestacion, cuyos pdrrafos han sido transcritos
anteriormente, manifiesta su inconformidad en relacion con Ja determinacién de 81 indices
de MOS, en lugar de un indice lnico de MOS para la red, conforme con lo pactado en su
respectivo Contrato de Concesion.

Al respecto es necesario sefialar que en las especificaciones del valor objetivo del pardmetro
codificado 5.10 (1.10), denominado CALIDAD DE CONVERSACION, de las Resoluciones TEL-
042-01-CONATEL-2014 del 10 de enero de 2014 y TEL-458-16-CONATEL-2014 del 27 de junio
del 2014, mediante las cuales el Ex CONATEL resolvié actualizar los indices de calidad para
las operadoras del SMA, se sefiala textualmente lo siguiente:

r{{‘ ¥ J
VALOR OBIJETIVO

M0523,3 (2G)

M0S23,3 (3G)

Nota: Valor objetivo semestral, por zonga de medicién y por tecnologia.
{...)" [Lo resaltado y subrayado fuera del texto original]

Conforme se puede observar, el valor objetivo del indicador sefialado debe evaluarse de
manera semestral, por zona de medicién y por tecnologia, aspecto que permite justificar la
obtencién de un valor de MOS por cada una de las once (11) zonas en la cuales la ARCOTEL
ejecuto mediciones en tecnologfa 2G y las setenta (70) zonas en la cuales la ARCOTEL ejecuto
mediciones en tecnologia 3G, en el afio 2016, cuyos resultados se han plasmado en el
Informe Técnico No. |IT-CCDS-RS-2018-080.

Respecto al manifestado “Indice de Incumplimiento”, es necesario sefialar que el mismo se
obtiene de la relacion entre el nimero de incumplimientos detectados a nivel nacional para
el parémetro “Calidad de Conversacién (MOS)” en las tecnologias 2G y 3G y el numero de
zonas en donde se realizaron mediciones relacionadas con el mencionado pardmetro,
durante el afio 2016; cdlculo realizado en observancia de los lineamientos establecidos en
los memorandos ARCOTEL-CCON-2018-0102-M y ARCOTEL-CCON-2018-0115-M de 1y 5 de
febrero de 2018, respectivamente, mismo que permitiria en caso de que corresponda
ejecutar la graduacion de la multa a imponerse como sancién.

3.2.2. PARTE2

Entre las pdginas 13 y 14, del documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018,
se manifiesta textualmente lo siguiente:

)

Por otro lado, en la Resolucion 042, para el pardmetro 5.10 se sefala:

“1as zonas de medicién serdn establecidas por la SUPERTEL de manera anual. Para la
evaluacién y verificacién del cumplimiento a realizarse, los prestadores seran notificados
en el tercer trimestre de afio n-1 por parte de la SUPERTEL de las zonas a ser evaluadas en
el afio n; se consideran que las zonas de medicién corresponderdn a un drea minima de 4
km2".

OTECEL recibié dos comunicaciones de ARCOTEL respecto a la_definicién de zonds, el
oficio ARCOTEL-DE-2015-0708-0F de 30 se tiembre del 2015 y el oficio ARCOTEL-CT C-
2016-0608-0F del 9 de junio del 2016. En dichas comunicaciones NO consta dentro de fas
zonas a medir las denominadas zonas 1, 2 v 6 de Ambato, incumpliendo con la propia
Resolucion 042. Precisamente en cada una de estas zonas es en donde ARCOTEL determina

e —
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que el MOS supera el 10%. Sin embargo, dichas zonas son medidas desconociendo la
Resolucidn 042. De acuerdo con el articulo 96 del ERIAFE, los administrados no podrdn ser
perjudicados por los errores u omisiones de los érganos de la Administracion publica,

Ademds en este caso se refleja un incumplimiento de las reglas del debido proceso en la
obtencidn de los valores lo que constituye una violacién del articulo 76 de la Constitucion
de la Repiblica,

(-.)" [Lo resaltado y subrayado fuera del texto original]
ANALISIS:

La compadia OTECEL S.A., argumenta un incumplimiento de lo sefialado en la parte
pertinente de la Resolucion TEL-042-01-CONATEL-2014, especificamente en lo relacionado
con la falta de notificacion de las zonas 1,2y 6 de la ciudad de Ambato, cuyas mediciones en
tecnologia 2G han sido ejecutadas los dias 2 y 3 de mayo de 2016, 3 y 6 de mayo de 2016; y,
11y 12 de mayo de 2016, respectivamente. Al respecto, se ha procedido con la revisién de
los oficios ARCOTEL-DE-2015-0708-OF de 30 septiembre del 2015 y ARCOTEL-CTC-2016-
0608-OF del 9 de junio del 201 6, identificando que, en efecto, las zonas 1, 2y 6 de la ciudad
de Ambato no se encuentran consideradas en las notificaciones mencionadas, conforme se
puede visualizar a continuacién:

(| =] Cranagrama OTECEL mediciones 2016 MOS « Exeel

- ¥ i} v
== WKERTAR  DISFIODEPAGINA  FORMINAS  DATOS  RIVISAR  WTd  MIEZH SVALAMIARL. ]
¥ Arial O General * Forimata eenciciensl - o hnseitar = v
© N K s 2oA e %0 | Pactarmats comatabta - L Ehiner © 4% -
Pegar J o i .
I o W aE P w9 L FEstilos de caka - |+ 1 Formata -
LED TR EE e Tuenls ‘e R Y e Mmoo Litdos Lty LR i
B8 I

Figura 1: “Cronograma OTECEL mediciones 2016 MOS €z3.xIs” adjunto al Oficio ARCOTEL-
DE-2015-0708-0OF de 30 septiembre del 2015,
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Figura 2: “Cronograma 2016 (coberturay MOS)_OTECEL.xls” adjunto al Oficio ARCOTEL-
CTC-2016-0608-OF de 9 de junio del 2016.
Considerando las evidencias manifestadas, se determina que si existio uno falta de
notificacion de las zonas 1, 2y 6 de la ciudad de Ambato, cuyas mediciones en tecnologia 2G
han sido ejecutadas los dias 2y 3 de mayo de 2016, 3 y 6 de mayo de 2016; y, 11y 12 de
mayo de 2016, respectivamente, en contraste de lo sefialado en la parte pertinente de la
Resolucién TEL-042-01-CONATEL-2014: : “{...) los prestadores serdn notificados en el tercer
trimestre del afio n-1 por parte de la SUPERTEL de las zonas a ser evaluadas en el afio n (... ).

3.2.3. PARTE3

En la pdgina 14 del documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018, se
manifiesta textualmente lo siguiente:

f.r(m }
2.5.3. ARCOTEL incumple los arts. 195 y 256 del Codigo Orgénico Administrativo respecto
de la prueba. -

ARCOTEL realiza las mediciones y pretende darlas como vdlidas, sin base legal y sin
presentar prueba alguna (log files) de las 81 mediciones realizadas, contraviniendo lo
dispuesto en el Art. 195 del Cédigo Orgdnico Administrativo en concardancia con el art.
256 Ibidem que ordena que "[e]n todo procedimiento administrativo en que la situacién
juridica de la persona interesada pueda ser agravada con la resolucién de la
administracion publica y en particular, cuando se trata del ejercicio de potestades
sancionadoras o de determinacion de responsabilidades de la persona interesada, la carga

de la prueba le corresponde a la administracién publica. (Destacado no es original)

Ni siquiera contiene un reporte donde se pueda verificar:
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0 Las coordenadas de inicio y fin de las llamadas de prueba realizadas

0 Los resultados de las llamadas: si fueron exitosas y se cerraron correctamente
0 La cantidad de muestras de MOS obtenidas por cada llamada

o La calificacién de MOS en cada caso

o La férmula de cdlculo del MOS

0 No se remiten los archivos de audio con los que se realizo la medicion.

Estas omisiones demuestran que este procedimiento administrativo sancionador carece de
pruebas vdlidas y por lo tanto es improcedente y debe ser archivado.

(m}n

ANALISIS:

La compaiiia OTECEL S.A., en el inciso transcrito en pdrrafos anteriores, cuestiona la validez
de las 81 mediciones ejecutadas, cuyos resultados se encuentran en el Informe Técnico No.
IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, debido a la falta de prueba (logfiles) y otros

pardmetros técnicos de sustento.

Respecto a la mencionada falta de prueba, debido a que no se han presentado los logfiles de
las mediciones realizadas, se debe manifestar que los mismos corresponden a archivos que
son generados por cada uno de Jos equipos durante la ejecucion de las respectivas
mediciones, en donde en base a una serie de pardmetros configurados previamente, dichos
archivos guardan gran cantidad de informacién como posicién geogrdfica, fecha, hora,
dispositivo, nivel de sefial, canales de control, eventos, etc. Durante o después de cada
medicidn, cada uno de estos archivos es subido a una base de datos centralizada, para ser
procesados por las herramientas del Sistema Auténomo de Medicién de Redes Modviles
(SAMM) y ser puestos ordenadamente a disposicién de cada una de las Coordinaciones
Zonales, quienes luego de la aplicacion de los filtros necesarios realizan las consultas a la
base de datos y efectian el post-procesamiento de lo especificamente requerido. Estg

informacion luego es plasmada en el i

nforme técnico que sirve de insumo para el informe

técnico consolidado que realiza la Direccién de Control de Servicios de Telecomunicaciones,
sobre la base de lo cual se determina que los mismos contendrian toda la informacion

necesaria para ejecutar cualquier validacién.

Asi también es pertinente indicar lo manifestado por la Coordinacién Técnica de Control en
su Memorando Nro. ARCOTEL-CCON-2018-1077-M de 19 de septiembre de 2018, que

respecto a la entrega de logfiles a la operadora, indica:

“OTECEL no ha presentado informacién que permita certificar que cuenta con
equipamiento para el andlisis/pos procesamiento de los logfiles de mediciones de
todas las sondas de medicién de la ARCOTEL; por lo que, no procede la entrega de
esta informacion al operador, adicionalmente de que no existe obligacién expresa
definida en la normativa vigente, pues los logs son procesados, mismos que,
arrofan un resultado que es plasmado en el informe técnico...”

Por otro lado, al respecto de la argumentada falta de sustento en relacidn o que no se han

realizé la medicion, se debe sefialar que en las especificaciones del valor objetivo del

pardmetro codificado 5.10 (1.10), denominado CALIDAD DE CONVERSACION,

Resolucién TEL-O42-01~CONATEL-2014, se define un valor objetivo semestral, por zona de
medicidn y por tecnologia, asi mismo, en la “METODOLOGIA DE MEDICION” — “Medicion con

Coordinacién Zonal 2:



equipo de comprobacion con coleccion a
como la ejecucién del procesamiento de
zona de medicion establecida,
del parametro percibido de acuerdo con
llamadas de prueba (al menos 60 segun
llamadas) , asi como las “Variables que conforman el parémetro” y

indice”, esto es:

por lo que, con el fin de validar que los mencion
en cada uno de los informes técnicos de control
ara la elaboracion

rf{m)

uso de equipamie

Variables que conforman el pardmetro

s

MOS: Calidad de conversacion (Mean Option Score)

Ca: Calificacién del equipamiento de acuerdo con la Recom

n: Ndmero total de llamadas de prueba”

Célculo para obtener el indice

M OS‘ o=

(”')u

i Ca

que sirvieron como insumo p

080 y que han presentada resu
efectuaron las verificaciones del caso cuyos resultados

n

utomdtica de datos”, se detallan otros aspectos
las muestras obtenidas unicamente dentro de lo
nto que permita la evaluacion automdtica
la Recomendacién ITU-T P.862, duracion de las
dos con pausas de al menos 30 segundos entre

“Calculo para obtener el

endacion ITU-T P.862

ados aspectos se encuentren considerados

efectuados por las Coordinaciones Zonales,
del Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2018-

ltados por debajo del valor establecido para el indicador, se
se resumen a continuacion:

Av. Amazonas N40-71 y Gaspar de Villarroel
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www.arcotel.gob.ec
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Periodo i
Tecnolo informes de Recorrid de
# Provincia Ciudad Zona : Técnicos 5 Ca N duracié
gia Medicio o S
" ypausﬂ
TATACUN FT.C23-C-2016- .
1 | coropaxi & 1 26 i si N | N si N/D
CHIMBORAZ | RIOBAMB IT-C23-C-2016- _ _ N/D
2 2 . 3 26 i si N | N si
LATACUN IT-C23-C-2016- . _ N/D
3 | cotoraxi i 3 26 i si N/ | N si
TUNGURAH 1T-C23-C-2016- , :
4 v AMBATO | 1 26 s si N | N/ s N/D
TUNGURAH [T-CZ3-C-2016- _ .
5 o ampaTo | 2 26 - si N/ | N/D si N/D
TUNGURAH [7-C23-C-2016- . .
6 . AMBATO | 6 26 2 si no | D si N/D
7 | cuavas GUA"LAQU’ ] 36 I1T-C25-C-2016- si no | mo | wp N/D
0624
g | Guavas suquau.- 2 36 [T-CZ5-C-2016- si no | N | N N/D
0624
9 | Guavas G”“L'AQU" 3 36 1T-CZ5-C-2016- si o | o | wo N/D
0624
o] cuims | B g 36 6425 G085 si no | o | wo N/D
L 0588
11| Guavas GU’“TQ”‘ 14 36 1T-CZ5-C-2016- si o | mo | mwo N/D
= 0588
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OBSERVACIONES: N/D: Sustento No Disponible en el informe técnico.
Ca: Calificacion del equipamiento de acuerdo con lg Recomendacidn ITU-T P.862.
n: Numero total de llamadas de prueba.

1 (o
1

o

Conforme se puede observar en las tablas mostradas anteriormente, se determina que los informes
técnicos de control efectuados por las Coordinaciones Zonales (que presentaron resultados por
debajo del valor establecido para el indicador), mismos que sirvieron como insumo para la
elaboracion del informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, no cuentan con
la informacién necesaria para sustentar el cdlculo realizado para obtener el valor del indicador en
cuestidn, conforme lo sefialado en Ja “METODOLOGIA DE MEDICION” establecida en el parémetro
codificado 5.10 (1.10), de la Resolucion TEL-042-01-CONATEL-2014, en especifico, debido a los
siguientes aspectos:

- Ninguno de los informes hace mencién ni presenta respaldo de los valores obtenidos en la
calificacién por llamada dada por el equipo de medicion, factor “Ca”.

= Ninguno de los informes presenta un respaldo de los valores del nimero total de llamadas
de prueba, factor “n” (llamadas establecidas) que intervienen en el cdlculo del indice.

- los informes: IT-CZ3-C-2016-0374; IT-CZ3-C-2016-0722; IT-CZ3-C-2016-0736; IT-CZ3-C-
2016-0422; IT-CZ3-C-2016-04 23; IT-CZ3-C-2016-0425; IT-CZ5-C-2016 -0624 e IT-C25-C-2016-
0588 no mencionan los tiempos configurados para la duracién y pausa entre llamadas ni
adjuntan respaldo alguno al respecto.

- los informes: IT-CZ5-C-2016-0624 e IT-CZ5-C-2016-0588 no presentan el recorrido
efecutado en las mediciones,

- los informes: IT-CZ3-C-2016-0374; IT-CZ3-C-2016-0722; IT-CZ3-C-2016-0422; IT-CZ3-C-
2016-0423; IT-CZ3-C-2016-0425; IT-CZ203-C-2017-226; IT-CZ03-C-201 7-239; IT-CZ03-C-
2017-0271; IT-CZ03-C-201 7-0259; IT-CZ03-C-2017-0303; IT-CZ03-C-2017-0325 e IT-CZ03-
(-2017-0369, presentan fechas y horas imprecisas de medicién.

- Yfinalmente, respecto a los informes: IT-CZ5-C-2016-0624 ¢ IT-CZ5-C-2016-0588, Ia fecha
de medicion registrada en los mismos difiere de la registrada en el informe Técnico No. IT-
CCDS-RS-2018-080.

3.2.4. PARTE4

Entre las pdginas 14 y 16 del documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018,
se manifiesta textualmente Jo siguiente:

1)
2.5.4. Existe una suspension tdcita de Jg obligacién de medir de parte de OTECEL, hasta
que ARCOTEL defina y luego se concluya la publicacidn de cobertura,-

En el acto de apertura se establecen dos incumplimientos con respecto a un tnico
pardmetro que es el 5.10. La una, que de acuerdo a las mediaciones hechas por ARCOTEL,

OTECEL incumple los valores objetivos, siendo sus mediciones contrarias a RPSMA, al CCy
al articulo 76 de la Constitucién ¥ la otra, porque OTECEL no registro mediciones.

Con respecto a la primera, de las mediciones realizadas por la ARCOTEL, ya nos referimos
en extenso en los acdpites anteriores y sobre su actuacion sin facultad legal. Con respecto
a la segunda, nos referimos en los acdpites a continuacién.

Coordinacién Zonal 2:
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En el parémetro 5.10 de la Resolucién 042, se menciona, que la medicidn de los niveles de
calidad de conversacion con equipo de comprobacidn con coleccién automdtica de datos,
serd:

“pentro de Las zonas de cobertura reportada por el prestador de servicio, la SUPERTEL
establecerd las zonas sobre las cuales se reglizard la medicion"

El Reglamento General a la LOT (RGLOT) publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 676 de 25 de enero de 2016, en su art. 59, numeral 16, dispuso que los prestadores del
servicio Mdvil Avanzado deben comunicar la cobertura a sus clientes mediante mapas, que
provienen de la propagacién de cada radio base instalada. Es decir, los mapas
corresponden al inico mecanismo legal para cumplir con el articulo 24 numeral 27 de la
LOT, para comunicar la cobertura a los clientes. Entonces, lo sefialado en la Resolucion 042
de que la medicién de MOS sed "Dentro de la zona de cobertura reportada por el prestador
del servicio”, quedd sujeta a sea (SIC) dentro de la cobertura publicada en mapas por
OTECEL. La eleccién de las zonas de medicién, por parte de la ARCOTEL, para el afo 2016,
gue no provino de los mapas de cobertura, ya que los mismos no estaban disponibles y en
consecuencia carece de validez, por ser impertinente con el art. 59, numeral 16 del RGLOT.

Ahora, dado que se impone la obligacion legal de publicar las zonas de cobertura mediante
mapas, le correspondia a la ARCOTEL, establecer los lineamientos para publicar dichos
mapas. Mientras ello no ocurra, quedd tdcitamente suspendida la publicacién de cobertura
de OTECEL y, mal podia aplicar ARCOTEL la Resolucién 042, en zonas que no provienen de
los mapas de cobertura. Su aplicacién, requiere el cumplimiento previo de lo que dispuso el
RGLOT. Una razén mds para considerar que el presente Acto de apertura, carece de base
legal.

ARCOTEL, mediante Oficio No. ARCOTEL-DE-2016-0285-0F, de fecha 5 de mayo del 2016,
establece los lineamientos para la publicacion de mapas de cobertura sefialando:

5 Los mapas de cobertura serdn generados a partir de proyecciones (simulaciones) de
cobertura en cada radiobase del prestador, empleando para ello, esquemas de
semaforizacion (mapas de calor en verde, azul y rojo) con una opacidad que permita
visualizar las diferentes capas (cobertura, calles, division politica, etc.).

6.- Los esquemas semaforizados pard todas las tecnologias se establecen de acuerdo a la
siguiente tabla:

COLOR | NIVELES DE SENAL (Rx | LEYENDA EN PAGINA |
Level/RSCP/RSRP WEB

Verde Cobertura con niveles = -85 dBin Nivel de Sefial Alto

Azul ~95 dBm <Cobertura con niveles<-85 dBim Nivel de Sefial Medio |

Rojo ~105 dBm <Cobertura con niveles <-95dBm Nivel de Seiial Bajo”

El plazo para cumplir con la obligacién legal de publicar los mapas de cobertura lo
establecié ARCOTEL, mediante Oficio No. ARCOTEL-DE-2016-0429-0F, del 5 de julio del
2016, que sefiala:

"se otorga el plazo de 180 dias calendario a partir de la presente comunicacion, para que
los prestadores del SMA publiquen en su pdgina web los mapas de cobertura del servicio,
con los lineamientos establecidos en el oficio ARCOTE [-DE-2016-0285-0F y en esta
comunicacion (...)”

OTECEL, cumpliendo el plazo otorgado por ARCOTEL, publica los mapas de cobertura el 6
de enero del 2017. En consecuencia, @ partir de dicha fecha, recién ARCOTEL estd en
Coordinacion Zonal 2:

Av. Amazonas N40-71 y Gaspar de Villarroel
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capacidad de sefialar a OTECEL, en que zonas de cobertura, debe realizar la medicién de
MOS. No cabe, por lo tanto, atribuir un incumplimiento @ OTECEL por falta de medicién
cuando, primero se debia publicar los mapas de cobertura en cumplimiento del RGLOT. En
otras palabras, fue la propia ARCOTEL la que incumplio sus obligaciones por omisién, de
contar primero con los mapas de cobertura, por lo que no puede perjudicar a OTECEL de
conformidad con el art. 96 del ERJAFE.

(m)ﬂ
ANALISIS:

Al respecto de los argumentos presentados por OTECEL S.A., el articulo 2, de la Resolucion
TEL-042-01-CONATEL-2014 del 10 de enero de 201 4, resuelve:

“ARTICULO 2.- Aprobar los parémetros 5.1 (1.1);5.2(1.2); 5.3 (1.3); 5.4 (1.4); 5.5 (1.5);
5.6 (1.6); 5.7 (1.7); 5.8 (1.8); 5.9 (1.9); 5.10 (1.10); 5.11 (1.11); y 512 (1.12) y sus
especificaciones constantes en el Anexo del INFORME AMPLIATORIO RELACIONADO
CON LA REVISION Y ACTUALIZACION DE PARAMETROS DE CALIDAD DEL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, enviado con oficio No. SNT-2014-0037 de 08 de enero de 2014; y
disponer que los operadores del Servicio Movil Avanzado apliguen los pardmetros de

calidad que se establecen por medio de la presente Resolucion para dicho servicio,
conforme los definiciones, valores objetivos y demds especificaciones constantes en
el Anexo de la presente Resolucicn, y que forma parte integrante de la misma.”. (Et

resaltado y subrayado fuera del texto ariginal).

Por su parte, el numeral 16 del Articulo 59 del “CAPITULO IV DE LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS”, del Reglamento General a la Ley
Orgdnica de Telecomunicaciones, sefiala:

“Art 59.- Consideraciones generales de las obligaciones de los prestadores de servicios.-
()

16. “La obligacién contenida en el articulo 24 numero 27 de la LOT serd cumplida por
los prestadores de servicios de telecomunicaciones, incluidos los de radiodifusion por
suscripcion, respecto a las caracteristicas de los servicios de telecomunicaciones, sus
tarifas y promociones, ya sean contratados o que pudieran contratarse; incluyendo el
caso de empaquetamiento o la prestacién de servicios convergentes; y, para el caso de
servicio movil avanzado, publicando en el sitio web de los prestadores, los mopas de
cobertura del servicio.”. (El resaltado y subrayado fuera del texto original),

Y el referido articulo 24, numeral 27 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones que
manifiesta:

“27. Proporcionar informacidn _precisa, gratuita y no _engofiosa sobre Jos
taracteristicas de los servicios y sus tarifas. La informacién también se proveerd en el

idioma de relacién intercultural predominante del abonado, cliente o usuario, de
conformidad con las regulaciones que ara el efecto emita la Agencia de Re, ulacion
Yy Control de los Telecomunicaciones.”. (El resaltado y subrayado fuera del texto
original).

En ese sentido, es claro que la Resolucién TEL-042-01-CONATEL-2014 estd orientada de
manera especifica al establecimiento de los pardmetros de calidad del Servicio Mdvil
Avanzado definiendo los respectivos valores objetivos y las correspondientes metodologias
de medicidn para su evaluacién.

Mientras que, por su parte, el articulo 59 numeral 16 del Reglamento General a Ig Ley
Orgadnica de Telecomunicaciones se relaciona a la informacidn que las operadoras del

Coordinacién Zonal 2-
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Servicio Movil Avanzado tienen como obligacién proporcionar a sus abonados, clientes o
usuarios, bajo las regulaciones que emita la ARCOTEL.

Los oficios ARCOTEL-DE-2016-0285-OF de 5 de mayo de 2016 y ARCOTEL-DE-2016-0429-OF
de 5 de julio de 2016, mediante los cuales la ARCOTEL emitié los “LINEAMIENTOS
GENERALES PARA LA PUBLICACION DE MAPAS DE COBERTURA”, tal como se enuncia en sus
textos, tienen su origen y fundamento en el numeral 27 del articulo 24 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones y en el numeral 16 del articulo 59 del Reglamento General a la Ley
Orgdnica de Telecomunicaciones; sin mencionar siquiera o relacionarse en ningiin sentido

con la Resolucidn TE L-042-01-CONATEL-2014.

Es asi que en el oficio ARCOTEL-DE-2016-0429-OF de 5 de julio de 2016, la Direccion
Ejecutiva de esta Agencia de Regulacion y Control de Telecomunicaciones manifiesta que el
cumplimiento de los parGmetros de calidad (referentes a cobertura) es independiente a la

publicacion de los mapas de cobertura, al indicar que:

“...) Adicionalmente, en funcién a las observaciones realizadas con respecto al
cumplimiento del pardmetro de calidad del SMA referente a la cobertura, se debe
sefialar gue éste se sujetard o lo establecido en el Ordenamiento Juridico Vigente, en
funcién de la evaluacion que se realice para tal efecto, en las zonas de medicion que
se notifiquen a las prestadoras del SMA en el tercer trimestre del afio n-1 para su
aplicacion en el afio n. (..)” (El resaltado y subrayado fuera del texto original).

Por tanto, lo que establece el Reglamento General a la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones
y las regulaciones emitidas bajo ese contexto (oficios ARCOTEL-DE-2016-0285-OF y
ARCOTEL-DE-2016-0429-OF), no se contraponen con lo que determina la Resolucién TEL-
042-01-CONATEL-2014.

El mismo criterio es manifestado por la Coordinacién Técnica de Control, que en su
memarando Nro. ARCOTEL-CCON-2018-1077-M de 19 de septiembre de 2018, indica:

«3 CRITERIO CCON CON RESPECTO A MAPAS DE COBERTURA

Los Pardmetros de Calidad del SMA establecidos mediante Resoluciones TEL-042-
01-CONATEL-2014 y TEL-458-16-CONATEL-2014, definen en la ficha metodologica
para todos los pardmetros (particularmente para MOS y COBERTURA):

e Metodologia de Medicién

e Tamafio de la muestra

e Area de aplicacién

e Frecuencia de Medicion

e Variables del parametro

Lo anterior, corresponde a los lineamientos técnicos que requiere el operador, para
conocer la metodologia de medicién de los Parémetros de Calidad del SMA, y que
corresponden al dnico instrumento vigente a la fecha de las mediciones (2015-
2016-2017), sobre el cual puede pronunciarse la ARCOTEL. Los lineamientos
generales para la publicacién de Mapas de Cobertura no afectan lo establecido en
la normativa de referencia.”. (El resaltado no es parte del texto original).

3.2.5. PARTES

Entre las pGginas 16 y 17 del documento No. ARCOTEL-DEDA-201 8-013601-E de 26 de julio de 2018,
se manifiesta textualmente lo siguiente:

a{m)

2.5.5, OTECEL si realizé las mediciones, y cumple con la subsanacién, de conformidad con
lo LOT.~

Coordinacion Zonal 2:
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A pesar de que legal y contractualmente no procedia realizar las mediciones de MOS,
hasta que existan los mapas de cobertura, OTECEL a sabiendas de la incertidumbre
juridica, a la que se ha visto avocada, con la Resolucién 042 si realizé las mediciones,
aunque ellas, en estricto, no provenian de la publicacién de los mapas de cobertura y no
cumplen con el RGLOT. El resultado de las mediciones se resume en el siguiente cuadro:

. ZONAS DE MEDICION .. -»Miz’i:s_l(:tom_:s ARCOTEL-.|-*  OTECEL* .
“ Teo- o | Zon ‘Te-;nnlo_gi S A -. 4 ‘MO Fev:‘:h‘a .| MO,
b Ciudad g ! ‘a7 " |- Fechade medicién. |* .5.. | ‘Medicion ©.| .§
1 | Latacunga | 1 GSM 24/05-03/06/2016 | 301 | 16/9/2016 | 3,31
2 | Riobamba | 3 GSM 5/10/2016 31 | 14/10/2016 | 36
3 | Latacunga | 3 GSM 13/10/2016 32 | 8/12/2016 | 337
4 | Guayaquil| 8 | wcDMmaA 19/9/2016 317 | 26/8/2016 | 348
5 | Guayaquil | 14 | WCDMA 24/10/2016 3.2 2/9/2016 3,54
| 6 | Guayaquil [ 1 | WCDMA 12/7/2016 317 | 10/8/2016 | 349
| 7 |Guayaquil| 2 | WCDMA 12/7/2016 309 | 27/9/2016 | 349
| 8 | Guayaquil| 3 | WCDMA 12/7/2016 314 | 30/8/2016 | 351 |

En el CD adjunto se remiten los logfiles de las mediciones realizadas, asi como también un
informe donde se puede revisar la cantidad de llamadas realizadas y las rutas recorridas.
Es decir, entregando todos los soportes técnicos para verificar los resultados, Entonces, el
Supuesto incumplimiento de la obligacién de medir, estd subsanado (en caso que ARCOTEL
decida desconocer la vigencia del Articulo 59 del RGLOT). Ademds, en todos los casos se
cumple con el parémetro de calidad MOs; aunque lo pactado en el CC es un indicador
unico de red y no por zona como lo hace ARCOTEL,

(...)”

ANALISIS:

La compafifa OTECEL S.A., sefiala haber ejecutado mediciones de MOS en las ocho (8) zonas
que han presentado resultados por debajo del valor establecido para el indicador “CALIDAD
DE CONVERSAC.'ON-MOS”, establecido con Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014 y TEL-
458-16-CONATEL-2014, segun el Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2018-080 (exceptian las
zonas 1, 2 y 6 de la ciudad de Ambato, mismas que no se encuentran consideradas en las
notificaciones realizadas por la ARCOTEL, mediante oficios ARCOTEL-DE-2015-0708-OF de 30
septiembre del 2015 y ARCOTEL-CTC-201 6-0608-OF del 9 de junio del 2016), cuyos
resultados y respectivos soportes técnicos han sido presentados en el escrito de contestacion
con el fin de subsanar el incumplimiento sefialado en el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054 de 4 de Jjulio de 2018, al respecto
de lo cual se determina que lo sefialado no debe ser considerado como medida de
subsanacion de conformidad con la LOT, puesto que no representa acciones ejecutadas con
el fin corregir, enmendar, rectificar o superar la conducta o hecho determinado en el Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054.

3.2.6. PARTE6

Entre las pdginas 17 y 18 del documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018,
se manifiesta textualmente lo siguiente:

”{.‘. }
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2.6. Conclusiones.-
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2.6.3 Las mediciones realizadas por la ARCOTEL, incluyen zonas de medicién que no
constan en las comunicaciones dirigidas a OTECEL y en consecuencia incumple la
Resolucién 042. Adicionalmente, la definicion de las zonas de medicién quedd tdcitamente
suspendida, a partir del 25 de enero del 2016, cuando entré en vigor el RGLOT, puesto que
la informacion de cobertura a los clientes, sélo se cumple con la publicacion de los mapas
de cobertura. Sélo a partir de dichos mapas que la ARCOTEL puede establecer las zonas de
medicién. Mal podia ARCOTEL definir zonas y OTECEL medir, si el plazo fijado para la
publicacion de los mapas se cumplié el 6 de enero del 2017. Es decir, hubo una suspension
tdcita de orden legal y exdgena a OTECEL.

2.6.4 La ARCOTEL, unilateralmente desconocié la subsanacion contractual pactada en la
cléusula 53 del CC, sin comunicar sus mediciones (en el evento que fuesen validas) cuando
el desvié (SIC) de la medicion es inferior al 10% del valor objetivo (valor objetivo que
tampoco obedece a un MOS tinico conforme con el CC). Es decir, ARCOTEL incumplié el CC
y suprimic unilateralmente el derecho de la subsanacion, siendo inconstitucional el Acto de
apertura, por falta de aplicacién de la norma mdés favorable. Ademds, la falta de
cumplimiento del procedimiento, constituye un requisito de validez de los actos
administrativos de conformidad con el articulo 99, numeral 4 del Cédigo Orgdnico
Administrativo, en concordancia con el articulo 129, numeral 1, literal e del ERJAFE.

2.6.5. Las Resoluciones 042 y la 458 no pueden alterar el régimen aplicable de la
informacién de cumplimiento. En consecuencia, se debié determinar un valor tnico de
MOS, conforme a lo pactado contractualmente, para verificar si se cumple o no con la
calidad definida en el CC o sus maodificaciones. En caso de contradiccién, se debe aplicar la
norma superior por mandato del art. 425 de la Constitucién de la Republica.

2.6.6. La disposicién transitoria primera de la LOT no ampara a la Resolucion 042. Dicha
disposicién transitoria garantiza la vigencia del CC en todas sus partes. El RPSMA continud
en vigencia con la entrada de la LOT, Ademds, la Resolucién 042 es una norma anterior y
no emitida por ARCOTEL.

2.6.7. ARCOTEL incumplié lo dispuesto en los articulos 195 y 256 del Codigo Orgdnico
Administrativo, al no remitir los logfiles correspondientes a las 81 mediciones realizadas y,
no existe constancia ni prueba alguna de sus resultados. Ninguno de los informes contiene
la cantidad de llamadas realizadas o la cantidad de muestras obtenidas para determinar el
cumplimiento del MOS; por lo que no es posible evaluar si la cantidad de muestras €s
suficiente para determinar la validez de la medicion. Las rutas recorridas constan en
gréficos que son de muy baja resolucion, totalmente ilegibles, por lo que no sirven para
revisar el detalle de las rutas recorridas; sin embargo, se puede apreciar que las rutas
incluyen zonas despobladas y vias de acceso, sitios que no deben ser incluidos para realizar
la medicién, ademds de que no son compatibles con los mapas de cobertura. En cualquier
caso, de existir dichas mediciones carecerfan de valor probatorias por haber sido obtenidas
contraviniendo las normas juridicas y en especial el articulo 76 de la Constitucion.

2.6.8 OTECEL dispone de las mediciones realizadas, en las zonas consideradas por la
ARCOTEL, a pesar de que no provienen de los mapas de cobertura y por consiguiente se
apartan del dnico mecanismo para informar los mapas de cobertura de acuerdo con el
articulo 59 del RGLOT. La supuesta falta de medicién estd subsanada con la entrega de las
mediciones, aunque OTECEL S.A. reitera que tales mediciones no guardan conformidad con
lo dispuesto en el art. 59, numeral 16 del RGLOT.

{...}”

ANALISIS:
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Al respecto de los aspectos sefialados en el apartado denominado “2.6, Conclusiones.- 7, de
su escrito de contestacién, es necesario sefialar que los mismos ya han sido analizados en los
numerales 3.1.1 al 3.1.5 del presente informe, a excepcién de lo sefiglado en el literal 2.6.4,
en el cual sefiala que:

{((" ; )

2.6.4 La ARCOTEL, unilateralmente desconocié la subsanacién contractual
pactada en la cldusula 53 del CC, sin comunicar sus mediciones (en el evento que
fuesen validas) cuando el desvig (SIC) de la medicién es inferior al 10% del valor
objetivo (valor objetivo que tampoce obedece a un MOS tinico conforme con el
CC). Es decir, ARCOTEL incumplié el cC y suprimid unilateralmente el derecho de
la subsanacion, siendo inconstitucional el Acto de apertura, por falta de
aplicacion de la norma mds favorable. Ademds, la falta de cumplimiento del
procedimiento, constituye un requisito de validez de los actos administrativos de
conformidad con el articulo 99, numeral 4 del Codigo Orgdnico Administrativo,
en concordancia con el articulo 129, numeral 1, literal e del ERJAFE.

(.‘.)”

Al respecto, es necesario sefialar que el Acto de Apertura en cuestion estd relacionado con el
incumplimiento de obligaciones expresamente establecidas en el articulo 24, nimeros 2,3y
28 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones; asi como de las obligaciones relativas al
cumplimiento de los indices de calidad en la prestacién del servicio estipuladas en su
contrato de concesidn, siendo estas las establecidas en las Resoluciones emitidas por el Ex
CONATEL, TEL-042-01-CONATE L-2014 del 10 de enero de 2014 Yy TEL-458-16-CONATEL-2014
del 27 de junio del 2014, especificamente en el pardmetro codificado 5.10 (1.10),
denominado "CALIDAD DE CONVERSACION-MOS" para el afio 2016, en las cuales no se
contempla la subsanacién como medida o ejecutar por el prestador una vez presentado un
incumplimiento.

3.3. AUDIENCIA DE ALEGATOS LLE VADA A CABO EL DIA MIERCOLES 8 DE AGOSTO DE 2018.-

3.4.

En la Audiencia de Alegatos llevada a cabo el miércoles 8 de agosto de 2018 a las 14H00, los
representantes de la compafia OTECEL S.A. presentaron de forma verbal sus alegatos
(presentacion que se entrega en medio digital y forma parte del expediente), exponiendo los
puntos indicados en el escrito presentado como contestacién al Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054 de 4 de julio de 2018,
ingresado a la ARCOTEL con Documento No, ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de
2018, los que ya han sido analizados en el numeral 3.2 del presente informe.

ANALISIS DE PRUEBAS, -

Dentro del escrito de contestacion presentado por la compafia OTECEL S.A., representada por
HERNAN ORDOREZ CASTRO, en calidad de apoderado especial, mediante Documento No.
ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E de 26 de julio de 2018, en el apartado “3. Pruebas:”, solicita
entre otros aspectos:

ﬂ(m )

3. Pruebas:

Adjunto y solicito que se tenga como prueba a favor de OTECEL S5.A. Ja siguiente
informacion:

Coordinacién Zonal 2
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3.1. El Contrato de Concesion celebrado entre OTECEL S.A. y el Estado Ecuatoriano @ través
de la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones el 20 de noviembre de 2008, en lo que tiene
relacién a las cléusulas y anexos citados en el presente escrito y, que reposa en los archivos
de la ARCOTEL.

3.2. El oficio No. ARCOTE | -DE-2016-0285-0F, de fecha 5 de mayo del 2016, que contiene los
lineamientos generales para la publicacion de mapas de cobertura del SMA, y el Oficio No.
ARCOTEL-DE-2016-0429-0F, del 5 de julio del 2016, que establece el plazo para la
publicacién de los mapas de cobertura y que constan en los archivos de la ARCOTEL.

3.3. El oficio ARCOTEL-DE-2015-0708 de 30 de septiembre del 2015, mediante el cual se
remitieron las zonas de medicion, entre las (SIC) no constan las zonas 1, 2y 6 de la ciudad de
Ambato.

3.4, Copia del correo electronico del 13 de mayo del 2016, mediante el cual se remitieron las
zonas de medicion definitivas

3.5. El Oficio ARCOTEL-CTC-2016-0608 de 23 de junio del 2016, mediante el cual se
remitieron oficialmente las zonas de medicién del 2016.

3.6 Informe en el que constan los resultados obtenidos de las mediciones realizadas por
OTECEL en las 8 zonas de medicién para la CALIDAD DE CON VERSACION, correspondiente al
procesamiento de los logfiles de medicion.

3.7. Se adjunta un CD que contiene:

a) En el Anexo 1 un archivo en formato zip, que contiene la informacion remitida
conjuntamente con el oficio ARCOTEL-DE-2015-0708 de 30 de septiembre del 2015, en
el que se detallan las zonas de medicién originales para el 2016, y s€ verifica que, no se
incluyen las zonas 1, 2 Y 6 de la ciudad de Ambato.

b) En el Anexo 2 el archivo "Cronograma 2016 (cobertura y MOS) respuesta.xlsx” que
ARCOTEL remitié adjunto al Correo electrénico del 13 de mayo del 2016, en el que se
detallan las zonas de medicién definitivas y se verifica que no se incluyen laszonas 1,2y
6 de la ciudad de Ambato.

c) EnelAnexo3 el archivo remitido conjuntamente con el oficio ARCOTEL-CTC-2016-0608
de 23 de junio de 2016, en el que se detallan las zonas de medicion definitivas, y se
verifica que no se incluyen las zonas 1,2 Y 6 de la ciudad de Ambato.

d) En el Anexo 4 los logfiles que soportan las mediciones realizadas por OTECEL S.A, cuyo
Informe Técnico se remite en forma impresa.

()’

ANALISIS:

Al respecto de la solicitud de consideracion de las pruebas sefialadas en los pdrrafos
transcritos textualmente (literales 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5y 3.6), ya han sido analizados en
relacién al hecho técnico, en el numeral 3.2 del presente informe.

Respecto a la informacion contenida en el CD sefialado en el literal 3.7, parrafos a), b) y ¢),
de la solicitada consideracion de pruebas, ha sido analizada en relacion al hecho técnico en
el numeral “3.2.2 PARTE 2”, del presente informe, en relacion a los “logfiles que soportan las
mediciones realizadas por OTECEL 5.A, cuyo Informe Técnico se remite en forma impresa.”,
sefialados en el literal 3.7, parrafo d), es necesario remitirse a lo manifestado en el apartado
#3 2.4. PARTE 5”, del presente informe.

4. CONCLUSIONES.-

Coordinacion Zonal 2:
Av. Amazonas N40-71 y Gaspar de Villarroel
Telf.: {(593-02) 2 272 180
www.arcotel.gob.ec
Quito — Ecuador
40/55



- :IN :‘:I':.{ vl
ACERCIA DF REGULACION Y CONTRO 5 s B s
DE LAS TELECOMUNIC ACIONES, 5 ¥ B

OTECEL S.A., en la contestacion al Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador
No. ARCOTEL-CZ02-2018-054, no presenta argumentos técnicos relacionados con el hecho
determinado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-
(Z02-2018-054, que corresponde a que “la compafifa OTECEL S.A., durante el afio 2016, registra un
Indice de Incumplimiento de 13,58% para el parémetro Calidad de Conversacién (MOS) (...)", el cual
se ha determinado a partir del “LINEAMIENTO 3” de los “LINEAMIENTOS PARA LA EVALUACION ¥
PROCESAMIENTO DE INFORMACION SOBRE EL EJERCICIO DE CONTROL DE LOS PARAMETROS
MINIMOS DE CALIDAD DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO (SMA)”, establecidos en los memorandos
ARCOTEL-CCON-2018-0102-M y ARCOTEL-CCON-2018-0115-M.

Adicionalmente es necesario manifestar que del andlisis efectuado a los alegatos presentados por
OTECEL S.A. se desprende:

= Conforme lo analizado en el apartado 3.2.2. PARTE 2, del presente informe, se ha verificado
la falta de notificacién de las zonas 1, 2y 6 de la ciudad de Ambato, cuyas mediciones en
tecnologia 2G han sido ejecutadas los dias 2 y 3 de mayo de 2016, 3 y 6 de mayo de 2016; y,
11 y 12 de mayo de 2016, respectivamente, en contraste de lo sefialado en la parte
pertinente de la Resolucidn TEL-042-01-CONATEL-2014: “...) los prestadores serdn
notificados en el tercer trimestre del afio n-1 por parte de la SUPERTEL de las zonas a ser
evaluadas en el afion {(...)".

- Conforme lo analizado en el apartado 3.2.3. PARTE 3, del presente informe, los informes
técnicos de control efectuados por las Coordinaciones Zonales (los cuales presentaron
resultados por debajo del valor establecido para el indicador), que sirvieron como insumo
para la elaboracién del informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018,
no cuentan con la informacion necesaria para sustentar el cdlculo realizado para obtener el
valor del indicador en cuestién, conforme lo sefialado en Ja “METODOLOGIA DE MEDICION”
establecida en el parémetro codificado 5.10 (1.10), de la Resolucién TEL-042-01-CONATEL-
2014.

5. RECOMENDACIONES.-

Se recomienda que se considere el andlisis y la conclusién constantes en el presente informe y se
acojan los mismos en la Resolucién respectiva”.

SEGUNDO:  ANALISIS JURIDICO DE LOS DESCARGOS, ALEGATOS Y PRUEBAS
APORTADAS POR LA COMPANIA OTECEL S.A. DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO:

El area juridica de la Direccién Técnica Zonal de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, a

través de Informe Juridico No. ARCOTEL-JCZ02-R-2018-050 de 04 de septiembre de 2018,
realiza el siguiente analisis:

1)
A. REQUSITOS DEL ACTO DE APERTURA:

El Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-
2018-054, contiene todos los e!emer_rtos que exige el articulo 126 de Ia Ley Organica de

comprobarse su existencia; asi como (iv) El término para que el presunto infractor formule
Sus descargos.

Coordinacién Zonal 2:
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COMPARECENCIA DEL PRESUNTO INFRACTOR:

La comparecencia al procedimiento administrativo sancionador por parte de la compafiia
OTECEL S.A., consta en las siguientes actuaciones procedimentales:

1 La contestacion al Acto de Apertura realizada mediante escrito presentado el 26 de
julio de 2018 (Documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-013601-E) suscrito por el Ing.
Hernan Ordéfiez Castro en su calidad de apoderado especial de la compafifa OTECEL
S.A., para asuntos regulatorios, actuacion que se considera debidamente legitimada

de conformidad con el Oficio VPR-1 6840-2018 de 19 de febrero de 2018; mediante la

cual, hizo llegar a la ARCOTEL el Poder Especial a favor del compareciente. En el

citado escrito de contestacion al Acto de Apertura, la compaiila OTECEL S.A.

presenta descargos, alegatos y pruebas los que solicita sean considerados como

prueba a su favor.

2 La audiencia solicitada por la compafiia OTECEL S.A., llevada a cabo el dia miércoles
08 de agosto de 2018, a las 1 4h00, en la cual intervinieron en representacion de la
compafifa OTECEL S.A, debidamente autorizados los sefiores: Ing. Hernan Ordofiez
y Dr. Juan Francisco Palacios, quienes presentaron sus alegatos y descargos de
forma oral, y cuyo contenido fue entregado también en formato digital, el cual ha sido
impreso y adjuntado al expediente.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA COMPANIA OTECEL S.A

ARGUMENTOS PRESENTADOS POR OTECEL S.A. EN SU CONTESTACION AL ACTO
DE APERTURA:

El Apoderado Especial de la compafifa OTECEL S.A., en el escrito de contestacion al acto
de apertura (Documento No. ARCOTEL-DEDA-201 8-013601-E de 26 de julio de 2018)
dentro de los argumentos juridicos, manifiesta en lo principal, que:

Quien debe realizar las mediciones de los pardmetros de calidad es OTECEL y no le corresponde
a la ARCOTEL.-

La compafiia sefiala que las Clausulas 12 y 33 del contrato de concesion estipulan entre
las obligaciones generales de la Sociedad Concesionaria y del Concedente, que:
“«12.6 Establecer y mantener un Sistema de Medicion y Control de la Calidad del Servicio, cuyos
registros de mediciones deberdn ser confiables y de facil verificacion. A estos sistemas y registros
tendré acceso la SUPTEL, cuando ésta lo requiera, en ejercicio de su actividad de control.- 12.7 La
Sociedad Concesionaria tendra la obligacion de efectuar la medicion de los Pardametros Minimos
de Calidad que constan en el Anexo 5 y sus modificaciones, de conformidad con la Legislacion
Aplicable, seran puestos a disposicion de la SUPTEL para su monitoreo y revision mediante un
sistema automatizado de acceso a lravés de la Internet, con la respectiva clave de acceso que
identifique a quienes accedan; .- “33.2 (...) La Sociedad Concesionaria tendrd la obligacion de
efectuar la medicion de los Pardmetros Minimos de Calidad que constan en el Anexo 5y las
resoluciones que, en lo posterior, sobre pardmetros de calidad de servicio, dicte el CONATEL. Las
mediciones realizadas por la Sociedad Concesionaria serdn puestas, a disposicion de la SUPTEL
para su monitoreo y revisién mediante un sistema automatizado a través de la Internet con clave de
acceso que identifique a quienes accedan”.

ANALISIS:

OTECEL sostiene que las clausulas antes citadas derivan de la aplicacion del Reglamento
para la Prestacién de Servicio Mévil Avanzado (RPSMA) (R.O. 687 de 21 de octubre del
2002) que estuvo vigente a la fecha de celebracion del CC y que por tanto se entiende
incorporado al Contrato por mandato del art. 7, regla 18 del Cédigo Civil y que no se afecta
por la ordenamiento juridico ulterior.
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Al respecto, se aclara que efectivamente el Anexo 5 el contrato de concesion suscrito a
favor de la compafifa OTECEL, vigente desde el 30 de noviembre del 2008, establece los
Parametros de Calidad iniciales dentro de los cuales, se encuentra el No. 5.10 referente a
Calidad de Conversacién-MOS; Y, de conformidad con la Cléusula 33.2 del mismo CC,
entre las obligaciones de la Sociedad Concesionaria estipuladas en la cléusula 12.7, est4
la obligacion de efectuar la medicion los Pardmetros Minimos de Calidad que constan
en el Anexo 5 y sus modificaciones asi como las resoluciones que en lo posterior
sobre parametros de calidad de servicio, dicte el CONATEL. Adicionalmente, la
Clausula 40.2 del CC estipula que los Parametros de Calidad del servicio constan en el
Anexo 5 del presente Contrato y posteriormente seran establecidos anualmente por el

CONATEL, teniendo en cuenta el punto de vista de la Sociedad Concesionaria.

Con base en esta estipulacion contractual, el ex Consejo Nacional de Telecomunicaciones
emitié el 10 de enero de 2014, la RESOLUCION-TEL-042-01-CONA TEL-2014, mediante
la cual resolvié “Aprobar los parametros 5.1 (1.1), 6.2 (1.2); 6.3 (1.3); 5.4 (1.4); 5.5 (1.5);
5.6 (1.6); 57 (1.7); 5.8 (1.8); 5.9 (1.9); 5.10 (1.10); 5.11 (1.11); y 6512 (1.12) y sus
especificaciones constantes en el INFORME AMPLIATORIO RELACIONADO CON LA
REVISION Y ACTUALIZACION DE PARAMETROS DE CALIDAD DEL SERVICIO MOVIL
AVANZADO (...); disponer que los operadores del Servicio Mévil Avanzado
apliquen los pardmetros de calidad que se establecen por medio de la presente
Resolucién para dicho servicio, conforme las definiciones, valores objetivos

demas especificaciones constantes en el Anexo de la presente Resolucién, y gue
forma parte integrante de la misma”.

Posteriormente, el Consejo Nacional de Telecomunicaciones emitié el 27 de Junio de 2014,
emitio la RESOLUCION-TEL-458-16-CONA TEL-2014, mediante la cual resolvié: ()
"ARTICULO 6.- Modificar las especificaciones del parémetro codificado 5.10 (1.10)
denominado CALIDAD DE CONVERSA CION, de la siguiente forma:

6.1 En las especificaciones del Valor objetivo, modificar la Nota, por la siguiente: "Valor objetivo
semestral, por zona de medicién y por tecnolo gla”,

6.2 Modificar la descripcion constante en la seccién Repories, con el siguiente texto:

“El reporte de informacion, en el caso de mediciones realizadas por el operador, deberd ser
remitido de conformidad con los Jormatos que establezcan para tal fin la Superintendencia de
Telecomunicaciones, conjuntamente con la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones .

6.3 Eliminar_del texto de la seccién Observaciones, la frase “El prestador del servicio podrd

realizar mediciones comparativas del presente pardmetro de calidad”,

El Anexo de la Resolucién TEL-042-01-CONATEL-2014, relativo al parametro CALIDAD
DE CONVERSACION, establece, entre otros aspeclos, que:

“(...) OBSERVACIONES

Las zonas de medicién serdn establecidas por la SUPERTEL, de manera anual. (...)

La SUPERTEL podra realizar las mediciones y los procesamientos de muestras que
considere necesarios para la verificacién del parametro, observando la metodologia
de medicidon definida en este parametro.

(el

El pardmetro de calidad v_el valor objetivo, asi como las demds especificaciones
establecidas son de obligatorio cumplimiento de parte del prestador del SMA,
independientemente de que el servicio se sustente en acuerdos o contratos
suscritos con terceros, conforme la legislacion aplicable”
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Del texto transcrito, se desprende que la RESOLUCION TEL-042-01-CONATEL-2014,
conforme lo reconoce expresamente la misma operadora en la pag. 6 de su escrito de
contestacién al Acto de Apertura, dejo sin efecto el Anexo 5 del Contrato de Concesion y
se lo remplazé por dicha Resolucion, prevé que la SUPERTEL podra realizar las
mediciones y los procesamientos de muestras que considere necesarios para la
verificacion del parametro; y, considerando que de conformidad con la Disposicién Final
Cuarta de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, la ARCOTEL ejerce las funciones de
control atribuidas a la Superintendencia de Telecomunicaciones, ésta constituye base
legal suficiente que sustenta Jas mediciones de los parametros de calidad efectuados por
la ARCOTEL, contrariamente al argumento de la operadora OTECEL S.A.

Los nuevos indices de calidad establecidos por el Ex CONATEL.-

La compafifa OTECEL afirma que la tnica base legal por la cual el ex CONATEL modificé
los Indices de calidad, consiste en el articulo 25 del reglamento del Servicio Movil
Avanzado (RSMA), que se refiere a los parametros técnicos y metas de calidad de la
prestacion del servicio deberan estar relacionados al menos a: Calidad de servicio,
atencion al usuario, emision de facturas de cobro; y, plazos méximos para reparacion e
interrupcién del servicio, haciendo énfasis en que esta disposicion establece que: ‘La
informacién_de_cumplimiento de estas obligaciones deberd ser entregada_conforme se
haya acordado en el titulo habilitante _del SMA a la Secretaria _Nacional _de
Telecomunicaciones y a la Su erintendencia_de Telecomunicaciones. Los parametros
metas de calidad del servicio iniciales _constaran_en el titulo _habilitante y seran
establecidas_anualmente por el CONATEL teniendo en cuenta el punto de vista del
prestador del SMA”. -

ANALISIS:

Si bien es verdad que uno de los considerandos de la Resolucion 042, es el Reglamento
para la Prestacion del Servicio Mévil Avanzado, expedido mediante Resolucion No. 498-
25-CONATEL-2012 de 19 de septiembre de 2002, el cual efectivamente en Su art. 21
disponia que constituye obligacién de los prestadores del SMA, prestar el servicio en
forma continua y eficiente de acuerdo con este reglamento y con los parametros y metas
de calidad del servicio establecidos en el titulo habilitante, y establecer un sistema de
medicién y control de la calidad del servicio; y en su art. 25 se establecen los parametros
técnicos y metas de calidad de la prestacion del servicio, y habla que la informacion de
cumplimiento de estas obligaciones debera ser entregada a la ex SENATEL y ex
SUPERTEL, relacionando ademés los “parémetros de calidad” del servicio descritos en la
cléusula 41 del contrato de concesion con la definicion de ‘parametros minimos de
calidad” constante en la definicion del Anexo 1 del contrato de concesion, que establece
que estos dltimos son aquellos ‘valores” que fijan las condiciones minimas de calidad,
para la prestacion de los servicios concesionados y que constan en el Anexo 5.

No obstante, se debe aclarar que entre los considerandos que se citan como fundamento
juridico para la emision de la Resolucion TEL-042-01-CONATEL-2014, se encuentran los
articulos 52, 313, 314, y 315 de la Constitucion de la Republica, que en Su orden,
consagra el derecho de las personas a disponer de bienes y servicios de éptima calidad;
que las telecomunicaciones y el espectro radioeléctrico se consideran un sector
estratégico, respecto de los cuales, el Estado se ha reservado las potestades de
administracién, regulacion, control y gestion; que el Estado serd responsable de la
provision de los servicios publicos de telecomunicaciones y que su provision respondan a
los principios de calidad, entre ofros. Adicionalmente, que de acuerdo al art. 38 de la Ley
Especial de Telecomunicaciones vigente a esa época, es obligacion de los operadores
prestar los servicios de telecomunicaciones con eficiencia, universalidad, accesibilidad,
continuidad y calidad; y que el art. 88, letra ¢) del Reglamento General a la Ley Especial
de Telecomunicaciones Reformada,_establecia como competencia del CONA TEL, dictar
las medidas necesarias para que los servicios_de_telecomunicaciones se presten con
niveles apropiados de calidad y eficiencia.
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Adicionalmente, entre la fundamentacién para la expedicion de la Resolucién TEL-042-01-
CONATEL-2014, se describe |a contratacién de una Consultoria para la Revision y
Evaluacién de la Aplicacién y Cumplimiento de los Parametros de Calidad Aplicables a los
Prestadores del Servicio Mévil Avanzado, asl como el procedimiento Sseguido para la
socializacion con las operadoras de SMA. sesiones de trabajo para la presentacién y
entrega de la propuesta, recepcion de observaciones de parte de las operadoras, el
criterio legal correspondiente, la emisién del Informe Técnico-Juridico elaborado por la ex
SENATEL y ex SUPERTEL, la realizacién de un taller, asi como la elaboracion de un
INFORME AMPLIATORIO RELACIONADO CON LA REVISION Y ACTUALIZACION DE
PARAMETROS DE CALIDAD DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO, remitido a
consideracion y aprobacion del CONATEL.

Por lo expuesto, y de acuerdo al anélisis expuesto en el ordinal 1 anterior, queda
demostrada la legalidad en la expedicion de la RESOLUCION-TEL-042-01-CONATEL-
2014 y RESOLUCION-TEL-458-16-CONATEL-2014,

Las Resoluciones 042 y 458 contravienen el régimen del Contrato y en especial lo establecido en
el RPSMA y la misma LOT,-

La operadora OTECEL argumenta que: '(...) En la prdctica, con la aplicacién de las reglas
establecidas en las Resoluciones 042 y 458, las mediciones del pardmetro 5.10, las realizo el
organismo de control y no el concesionario, conitraviniendo la norma juridica de rango superior
(RPSMA) y el CC pactado en legal y debida forma. Un acto administrativo como Resoluciones 042
Y 458 no pueden modificar una norma jerdrquicamente superior, por expresa aplicacién del
principio de “restriccion _de contenido” establecido en el Estatuto del Récimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE): “Art_67.- RESTRICCION DE CONTENIDO.-
Las resoluciones administrativas de cardcter particular no podran vulnerar lo establecido en una
disposicion de cardcter general, aun cuando aquellas tengan grado igual o superior a éstas.”

ANALISIS:

Al respecto se considera que las Resoluciones 042 y 458, no son resoluciones de carécter
particular, puesto que no se encuentran dirigidas a una persona natural o Jjuridica en
particular, sino constituyen regulaciones relacionadas con la revisién Y actualizacion de
parametros de calidad del Servicio Mévil Avanzado en general, conforme el Anexo 1 del
contrato de concesion, que define a la(s) regulacion (es) como: “Son todas las HOTIIAS
técnicas, disposiciones y demds resoluciones de cardcter general gue el CONATEL expide en uso
de sus atribuciones, en relacion con la restacion de los Servicios de Telecomunicaciones”, en
consecuencia resulta inaplicable la cita que realiza la operadora del articulo 67 del
ERJAFE, puesto éste se refiere exclusivamente a las resoluciones de carécter particular,
que no es el caso.

Es necesario aclarar que “en Ia practica” el presente procedimiento administrativo
sancionador se origina en el Informe de Control Técnico IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de
febrero de 2018, elaborado por la Direccién Técnica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones relacionado con la verificacion del cumplimiento del parametro
“CALIDAD DE CONVERSACION-MOS” (CODIGO 5.10) para el afio 2016; afio en el
cual, el Reglamento del Servicio Mévil Avanzado expedido mediante RESOLUCION 498-
25-CONATEL-2002, publicado en e/ R.O. No. 687 del 21 de octubre de 2002, no se
encontraba vigente en razén de que fue derogado expresamente por la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, mediante |a RESOLUCION 06-03-
ARCOTEL-2016 de 28 de marzo de 2016.

La disposicidn transitoria primera de la LOT garantiza la vigencia del CC en todos sus términos y
ademds no es aplicable al presente caso;
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La compafiia OTECEL menciona que: “(...) de_la lectura del Acto de apertura se infiere que
para ARCOTEL, de conformidad con la_disposicidn transitoria_primera de la LOT, en caso_de
divergencia entre el CC y las Resoluciones 042 y 458 prevalecen estas diltimas. Aungue no explica
su pertinencia, cita la primera disposicién transitoria de la LOT”.

La compafifa OTECEL S.A, agrega que: “(...) 1) La disposicién transitoria primera de la LOT
sefiala que los operadores de telecomunicaciones deberdn cumplir con todas las obligaciones y
disposiciones contenidas en esta Ley, su Reglamento General, los planes, normas actos y
regulaciones que emila la ARCOTEL. Nétese que se utiliza el verbo en tiempo futuro, “que emita”,
a partir de la entrada en vigencia de la LOT, lo que guarda concordancia con el Art. 7 del Codigo
Civil que garantiza la irretroactividad de las normas. Las Resoluciones 042 y 458 fueron emitidas
antes de la LOT y por supuesto, ho por ARCOTEL, por lo tanto, no les aplica la tltima parte de la
mencionada disposicion transitoria.

ANALISIS:

Al respecto se aclara que en el ordinal 4 dentro de los Fundamentos de Derecho del Acto
de Apertura, consta claramente expresado que con la finalidad de determinar la presunta
infraccion y sancién, se debe considerar los siguientes fundamentos juridicos: “4.2 Ley
Orgénica de Telecomunicaciones.- DISPOSICIONES TRANSITORIAS.- Primera.- Los
titulos habilitantes para la prestacion de servicios de telecomunicaciones otorgados antes
de la expedicion de la presente Ley se mantendrén vigentes hasta el vencimiento del plazo
de su duracién sin necesidad de la obtencion de un nuevo titulo. No obstante, las y los
prestadores de servicios de telecomunicaciones deberan cumplir con todas las
obligaciones y disposiciones contenidas en esta Ley, su Reglamento General, los planes,
normas, actos y regulaciones que emita la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones. En caso de contradiccién o divergencia entre lo estipulado en
los titulos habilitantes y las disposiciones de la presente Ley y su Reglamento
General, incluyendo los actos derivados de su aplicacion, prevaleceran estas

disposiciones”.

Nétese que en la cita se encuentra resaltado en negrita el texto correspondiente al dltimo
pérrafo, con lo que evidentemente se traté de significar que para efectos de la calificacion
juridica y tipificacion de la presunta infraccion, tomando en cuenta que el hecho imputado
se encuentra tipificado como infraccion de caracter legal de Segunda Clase en el articulo
118, letra b) numero 11 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones; y, éste ademas se
encuentra previsto como un incumplimiento de caracter contractual de primera clase
estipulado en la Clausula Cincuenta y Dos, numero 52.1, letra c) del Contrato de
Concesién; en aplicacion de la Disposicién Transitoria Primera de la LOT, al existir una
contradiccion o divergencia entre lo estipulado en el titulo habilitante las disposiciones de
la LOT, incluyendo los actos derivados de su aplicacion, prevalecen las disposiciones de la
Ley, motivo por el cual, se calificé juridicamente el hecho imputado como una infraccion

legal.

La compafiia OTECEL agrega que. “(...) 2) La aplicacion de la jerarquia normativa establecida
en la Constitucion de la Repiiblica, impone que en €aso de discrepancia entre el RPSMA y las
Resoluciones 042 y 458, prime la norma Jjerdrquicamente superior. Esta regla no sufiio
modificacién alguna con la entrada en vigencia de la LOT. El RPSMA no fue derogado por la

entrada en vigencia de la LOTy contintio aplicandose”.

Acerca de este comentario, se reitera que si bien el RPSMA se mantuvo vigente al 18 de
febrero de 2015, fecha de publicacion en el Registro Oficial de la LOT, éste fue
expresamente derogado por Ja ARCOTEL, mediante la RESOLUCION 06-03-ARCOTEL-
2016 de 28 de marzo de 2016.

Adicionalmente, OTECEL S.A. indica que: “3) El articulo 118 de la LOT se refiere a que
OTECEL debe cumplir con los valores objetivos de los pardmetros de calidad que constan en los
titulos habilitantes o los que emita ARCOTEL. No hace mencion a que la LOT modifique el CC en
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lo relacionado a la informacién de cumplimiento, que sirve para verificar precisamente el
cumplimiento del valor objetivo. Es necesario considerar gue las Resoluciones 042 y 458, no son ni
un plan,_ni una norma técnica y tampoco fueron _emitidas por la ARCOTEL, por_lo que en el
presente juzgamiento no se cumplen con los supuestos sefialados en el Articulo 118, letra b)
numeral 11 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones (LOT). Es decir, dicha infraccion sélo se
verificaria si ARCOTEL demostrase que OTECEL S.A. incumplié “los valores objetivos de los
pardmetros de calidad contenidos en los titulos habilitantes”. (Lo subrayado y resaltado me
pertenece)

Como ya se mencioné anteriormente, el Directorio de la ARCOTEL en efercicio de sus
competencias y en cumplimiento de |a Disposicion Transitoria Quinta de Ja LOT, que
dispone que la ARCOTEL adecuars formal y materialmente la normativa secundaria que
haya emitido el CONATEL, Yy expedira los reglamentos y deméas regulaciones previstas en
la Ley, emiti6 la RESOLUCION 06-03-ARCOTEL-2016 de 28 de marzo de 2016, por la
cual, derogé expresamente varias resoluciones y reglamentos de diferentes servicios de
telecomunicaciones incluidos del SMA, entre las cudles, no constan la RESOLUCION-
TEL-042-01-CONATEL-2014 de 10 de enero de 2014, que contiene la REVISION Y
ACTUALIZACION DE PARAMETROS DE CALIDAD DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO:;
Y, la RESOLUCION TEL-0458-16-CONA TEL-2014, referente a la REVISION Y
ACTUALIZACION DE LA RESOLUCION-TEL-042-01-CONA TEL-2014, cuyo efecto
Juridico de conformidad con la propia Disposicién Transitoria Quinta de la LOT, que
establece que: “(...) en aquellos_aspectos que no se opongan a la LOT y su Reglamento

General, los _reglamentos emitidos por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones se
mantendrdn vigentes, mientras no sean expresamente derogados por la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, ” dichas resoluciones se encontraban plenamente
vigentes hasta el lunes 17 de sepliembre de 2018, fecha en la cual se publicé en Ja
Edicion Especial No. 542 del Registro Oficial, la RESOLUCION No. 03-03-ARCOTEL-
2018, por la cual, el Directorio de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones resolvio expedir la NORMA DE CALIDAD PARA LA PRESTACION
DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO, cuya DISPOSICION DEROGATORIA Primera,
dispone: “Derdguese las Resoluciones TEL-042-01-CONA TEL-2014, TEL-458-16-CONATEL-
2014, ST-2014-0035 y ARCOTEL-2017-0015",

Dicha disposicién legal resulta aplicable tanto al incumplimiento de los valores objetivos de
los parametros de calidad contenidos en los titulos habilitantes; asi como aquellos
contenidos en planes, normas técnicas y resoluciones emitidas por la ARCOTEL.
Légicamente las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014 Yy TEL-458-16-CONATEL-

En virtud de lo expuesto, queda claro que la calificacion juridica efectuada por esta
Coordinacién Zonal 2 en el presente procedimiento administrativo sancionador, tipificada

habilitante, reemplazado por la Resolucion TEL-042-01-CONA TEL-2014, revisada y
actualizada con [a Resofucién-TEL-O458-167—CONA TEL-2014. Por lo tanto, si se cumplen
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con los supuestos sefialados en el Articulo 118, letra b) numeral 11 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones.

Algunas precisiones respecto del Acto de apertura y el presente procedimiento sancionador:
2.5.1. Se debe aplicar la norma mds favorable al imputado.-

La compafifa OTECEL argumenta que “El art. (sic) Art. 76 de la Constitucion, sefiala una regla
y principio cuando existe normas sancionadoras que contengan disposiciones contradiclorias o que
puedan generar dudas, al seralar: "[e]n todo procesc en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas: 5. En caso_de conflicto entre dos leyes de la misma materia que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando
su_promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una normd que contenga
sanciones, se la aplicard en el sentido mds favorable a la persona infractora.” Y afiade que: Enel
Capitulo XII del CC, que se encuentra vigente, en concordancia con el parametro 5.10 que
corresponde a la calidad de conversacién se sefiala: «Cldusula 52 Incumplimientos
contractuales.- 52.1 Incumplimientos de primera clase.- Se considerardn como incumplimientos de
primera clase las siguientes acciones u omisiones: Incumplimiento del pardmetro de calidad,
codificado como 5.10 en el Anexo 5 de este Contrato, en un desvio mayor al diez por ciento (10%)
en desmedro del valor objetivo del indice, 0 cuando no se haya subsanado el incumplimiento del
pardmetro de calidad antes sefialado, con un desvio menor o igual al diez por ciento (10%) en
desmedro del valor objetivo del indice, de acuerdo a lo establecido en la Clausula 53 de este
Contrato” (...). (Destacado es nuestro)

ANALISIS:

En relacién con este aspecto, la compafila OTECEL S.A. no toma én cuenta el TITULO
Xl “REGIMEN S&NCIONA TORIO” de la Ley Organica de Telecomunicaciones, el cual,
comprende: CAPITULO | Infracciones, dentro del cual, se encuentra expresamente
prescrito como infraccion de Segunda Clase, en el articulo 118, letra b), numero 11, “El
incumplimiento de los valores objetivos de los parametros de calidad contenidos en
los titulos habilitantes (...)".

Adicionalmente, el CAPITULO 1l Procedimiento Sancionador, dentro de cuyas
disposiciones consta el art 125 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, que ordena:
“El procedimiento sancionador establecido en este Capitulo no podrd ser modificado o alterado
mediante estipulaciones contenidas en los titulos habilitantes. En caso de que algin titulo

habilitante contemple tales modificaciones, estas se entenderdn nulas y sin ningtin valor. En caso

de que algiin titulo habilitante contemple tales modificaciones, estas se entenderdn nulas y_sin
ningin valor.”

Finalmente, la DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA de Ja LOT, que también cita la
operadora, ordena que “Los titulos habilitantes para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones otorgados antes de la expedicion de la presente Ley se mantendrdn vigentes,
hasta el vencimiento del plazo de su duracion sin necesidad de la obtencién de un nuevo fitulo.

No obstante, las v los prestadores de servicios de telecomunicaciones deberdn cumplir con fodas
las obligaciones y dis osiciones contenidas en esta Ley, su Reglamento General, los planes
normas _actos y regulaciones que emita la Agencia de Regulacidn Y Control_de_las

Telecomunicaciones. En caso de contradiccidn o divergencia entre lo_estipulado en los titulos
habilitantes y las disposiciones de la presente L su Reolamento General incluyendo los actos

derivados de su aplicacidn, Qrevafecerdn estas disposiciones”.

De las disposiciones transcritas, se desprende con meridiana claridad que, el hecho de
que la LOT exprese que $€ encuentran vigentes los contratos celebrados antes de su
expedicion, dentro de los cuales se estipula un procedimiento para la determinacion de
incumplimientos contractuales, incluido el procedimiento para su subsanacion; de ninguna
manera significa que éstos prevalezcan sobre las disposiciones de la Ley Organica
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parémetros de calidad contenidos en el titulo habilitante (Reemplazado mediante las

Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014 y TEL-458-16-CONATEL-2014,) y no
como un incumplimiento contractual, como pretende la operadora.

ARGUMENTOS PRESENTADOS POR OTECEL S.A. EN LA AUDIENCIA DE ALEGATOS
REALIZADA EL 8 DE AGOSTO DE 2018.-

En la presentacién PPT realizada por Jos representantes de la compafiia OTECEL S.A,
durante la Audiencia realizada, se presentaron los siguientes alegatos:

ASPECTOS LEGALES A CONSIDERAR:

El régimen de calidad del CC de OTECEL,

Modificacién a la informacion de cumplimiento;

Quién debe hacer las mediciones de [0S parametros;

No aplica la Primera Disposicion Transitoria de la LOT;

Se viol6 el procedimiento y se vulneré un derecho de subsanar el incumplimiento;
Anexo 5 vs. Nuevo régimen de calidad;

El art. 129 del ERJAFE, letra e), establece que Son nulos los actos dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido;

8. No se cumple con el tipo imputado (Falta de tipicidad);

9. Incoherencias Técnicas;

10. Cumplimiento del MOS.

N RN

Todos estos aspectos tienen relacion con los ya presentados por OTECEL S.A. en su
escrito de contestacién al Acto de Apertura (Documento No. ARCOTEL-DEDA-2018-
013601-E de 26 de julio de 2018), los que han sido pormenorizadamente analizados por el
&rea técnica de la Direccion Técnica Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL,
cuyas conclusiones y recomendaciones constan en el INFORME No. IT-CZO2-AA-2018-
0039 de 27 de septiembre de 2018, asi como también por el érea juridica en los ordinales
anteriormente expuestos, en cuyo anélisis la actuacion administrativa se ha enmarcado
en el principio de “juridicidad”, que va mucho més alla del constitucionalmente superado
principio de legalidad, al someterse a los preceptos Constitucionales, a los instrumentos
internacionales, a la ley, a los principios, jurisprudencia y doctrina aplicable y a la
normativa inherente a la materia.

En este punto, es preciso recalcar que tanto el contenido integro del escrito de
contestacion al acto de apertura, la peticion de audiencia para presentar en forma verbal
sus argumentos, las pruebas presentadas y solicitadas por OTECEL S.A., relacionadas
con el hecho atribuido en el Acto de Apertura; han sido oportunamente proveidas,
atendidas, certificadas, y consideradas en el respectivo informe técnico que obra del

expediente, asi como debidamente consideradas tanto en los informes técnicos
generados, asi como en el presente informe juridico, juntamente con los CDs adjuntados.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO SOBRE LA EXISTENCIA DEL HECHO, LA
INFRACCION Y LA RESPONSABILIDAD DEL PRESUNTO INFRACTOR:

Resulta de fundamental importancia establecer Ia verdad material del hecho infractor, que
constituy6 el génesis para el presente procedimiento administrativo sancionador, el cual se
encuentra determinado en el Informe Técnico de Control del Servicio Mévil Avanzado, No.
[T-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, y que tiene relacion con la
VERIEICACION DEL  CUMPLIMIENTO DEL PARAMETRO “CALIDAD DE
CONVERSACION (MOS), cédigo 5.107 sin embargo, en el Memorando No. ARCOTEL-
CCON-2018-0701-M de 28 de junio de 2018, se reporté que: “Durante el afio 2016,
OTECEL S.A. registra un Indice de Incumplimiento (de conformidad con los “Lineamientos para
la Evaluacién y Procesamiento de Informacion sobre el ejercicio de control de los Pardmetros
Minimos de calidad del Servicio Movil Avanzado (SMA)”, establecidos con memorandos
ARCOTEL-CCON-2018-0102-M y ARCOTEL-CCON-2018-0115-M) de 13,58% para el
pardmetro Calidad de Conversacién (MOS).- (-..)".
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relativas al régimen sancionador: tanto mas que, la LOT contiene una tipificacion expresa
aplicable plenamente al fundamento de hecho del presente procedimiento administrativo
sancionador. Este criterio tiene sustento en la Constitucién de la Republica que en su
articulo 425, relativo al orden jerarquico de aplicacion de las normas, que prevé
expresamente que las Leyes Organicas prevalecen por sobre todos los deméas actos y
decisiones de los poderes publicos, como son los contratos administrativos de concesion,
especificamente el titulo habilitante para la prestacion del Servicio Mévil Avanzado de la
operadora OTECEL S.A.

Adicional a los fundamentos juridicos seflalados, cabe citar la doctrina generada por
Juristas ecuatorianos como la Doctora Grace Ordéiiez Vésquez, quien en su obra: “La
Potestad Sancionadora de la Administracion, la Presuncién de Inocencia y el Derecho a la
Prueba del Administrado”, expresa que:

“En el dmbito de las telecomunicaciones, estin también los contratos de concesion, en cuyos
términos y_condiciones, se han establecido una especie de infracciones contractuales de
cardcter técnico y administrativo, los denominados incumplimientos contractuales, que se
somelen a sanciones pecuniarias acordes con la realidad del sector, y un procedimiento para
su aplicacion mds detallado con énfasis en el derecho a la pruebay a la impugnacion.- En este
sentido es oportuno recalcar que si bien existe bastante similitud con el derecho administrativo
sancionador, es necesario ir estableciendo diferencias, como la tipificacion de la llamada
infraccion contractual no define una conducta antijuridica, sino describe un incumplimiento
contractual de fundamental importancia; existe un procedimiento previo a la_determinacion
del incumplimiento, pero es exclusivo para el dmbito contractual, nace en 8l y se consume en
él; declarado el incumplimiento, se aplica una sancion, que viene a ser una afliccidn
autoimpuesta o por lo menos impuesta con su expresa participacion, autosometimiento y
aceptacion, en garantia de cumplimiento de términos ¥ condiciones, cuya inobservancia causa
afectaciones al objeto contractual. Por ende, no es parte del iuspuniendi del Estado, para
cuye ejercicio se ha previsto que la _competencia, la tipi icacion de la_infraccién
administrativa y el establecimiento de la sancién, socen de reserva legal, En este sentido, ni
es_fuente, ni se debe confundir lo establecido en dichos contratos con_el derecho
administrativo _sancionador, asomando ciertas similitudes, como la existencia de un
procedimiento previo_debido a gue en la relacion contractual el administrado estéd en una
posicidn_de subordinacion con relacién al concedente, quien conserva para si ciertas
otestades, en virtud de gque dicho contrate no invelucra intereses eminentemente

articulares, no siendo un fin en si mismo, sino un medio ara realizar el interés general, de
ahi_existan las _llomadas _cldusulas exorbitantes. (Lo subrayado y resaltado me
pertenece).

En definitiva, carece de sustento juridico la pretension de la operadora, en el sentido
que la ARCOTEL debi6 calificar el hecho detectado como un incumplimiento
contractual; contrariando lo dispuesto en la propia Constitucién de la Republica, Ia
Ley Orgénica de Telecomunicaciones, asi como la doctrina citada; tanto més que la
base legal citada por la operadora que consiste en el Art. 76 numero 5 de la
Constitucion, resulta inaplicable al presente caso, ya que la garantia del debido
proceso se refiere a un caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que
contemplen sanciones diferentes, o en caso de duda sobre una norma que contenga
sanciones, toda vez que el contrato de concesién no es ni formal ni materialmente
una ley o una norma sancionadora, por lo que no existen dudas por parte de la
administracion, tampoco existe el supuesto conflicto de dos leyes, ya que el contrato
de concesién tampoco es una le Y.

Por ofra parte, las resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014 y TEL-458-16-
CONATEL-2014, emitidas por el CONATEL, que constituyen la norma de control,
conforme lo reconoce la propia operadora OTECEL S.A., dejaron sin efecto el Anexo
5 del Contrato de Concesion, el cual fue reemplazado por dichas Resoluciones: en
consecuencia, resulta perfectamente aplicable la tipificacion realizada con la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones, al incumplimiento de los valores objetivos de los
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de lo Resolucién TEL-042-01-CONATEL-2014: ..) los prestadores seran notificados en el
tercer trimestre del afio n-1 por parte de fa SUPERTEL de las zonas o Sef evaluadas en el afio n

o

- Conforme lo analizado en el apartado 3.2.3. PARTE 3, del presente informe, los informes
técnicos de control efectuados por las Coordinaciones Zonales (los cuales presentaron
resultados por debajo del valor establecido para el indicador), que sirvieron como insume
para lo elaboracion del Informe Téchico No. IT-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018,
no cuentan con la informacion necesaria para sustentar el cdleulo realizado para obtener el
valor del indicador en cuestién, conforme lo sefialado en lo “METODOLOGIA DE MEDICION”
establecida en el pardmetro codificado 5.10 (1.10), de la Resolucion TEL-042-01-CONATEL-
2014".

Sobre la base de las conclusiones del Informe Técnico citado, el area juridica de la
Direccién Técnica Zonal de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, opina que Sé ha
evidenciado técnicamente una falta de coherencia entre las conclusiones del Informe
Técnico No. IT-CCDS-RS-2018-080 y el reporte del presunto incumplimiento contenido en
el Memorando No. ARCOTEL-CCON-2018-0701 -M de 28 de junio de 2018.

Adicionalmente, el &rea técnica en ol INFORME TECNICO No. IT-CZ02-AA-2018-0039
de 27 de septiembre de 2018, determina que se ha verificado la falta de notificacion a la
operadora OTECEL por parte de la ARCOTEL de las zonas 1, 2 y6dela ciudad de
Ambato, relacionadas con las mediciones en tecnologia 2G, en contraste de lo dispuesto
en la RESOLUCION TEL-042-01-CONATEL-2014;, y, que Jos informes técnicos de control
efectuados por las Coordinaciones Zonales que presentaron resultados por debajo del
valor establecido para el indicador, y que sirvieron como insumo para la elaboracion del
Informe Técnico No. |T-CCDS-RS-2018-080 de 28 de febrero de 2018, no cuentan con la
informacién necesaria para sustentar el célculo realizado para obtener el valor del
indicador en cuestion, conforme la metodologia de medicion establecida para el parameiro
5.10(1.10) de la RESOLUCION TEL-042-01-CONA TEL-2014.

Lo expuesto evidencia la existencia de omisiones y errores al momento de determinar el
presunto hecho infractor, el que debio ser “objetivamente” determinado, produciéndose de
esta manera la inobservancia del “PRINCIPIO DE LA VERDAD MATERIAL" del
presupuesto factico que origind la apertura del procedimiento administrativo sancionador;
principio que constituye uno de los pilares fundamentales que sustentan el Procedimiento
Administrativo.

Al respecto, el Dr. Patricio Secaira Durango’, tratadista ecuatoriano, sostiene que:

«17.2.3. PRINCIPIO DE LA VERDAD MATERIAL.- La verdad material es un principio por
medio del cual la administracion_publica estd_obligada_unilateralmente & determinar
objetivamente la realidad de los hechos puesios en su conocimiento, aun en el caso de que el
interesado no los haya expresado e incluso cuando habiéndolos afirmado no los haya
justificado. Es decir, la administracion estd obligada a solicitar y_generar por si misma todos
los justificativos que sean indispensables para determinar la verdad material de los hechos, a
fin de decidir_sobre la base objetiva que resulte de aquellos; puesto que, la administracion
tutela el bien comiin, el interés piblico.

La verdad materigl es en suntd una garantia_a los administrados _por medio de la cual la
administracion_estd_obligada_a tomar todas sus_resoluciones_en_estricla sujecion_a_los
antecedentes ficticos del hecho que la motiva, Para ello debe asegurar todos los justificativos
indispensables que de modo incontrovertible permitan determinar los hechos y aplicar la
norma juridica pertinente; por ello este principio también seiiala el deber administrativo de

I SECAIRA DURANGO, Patricio Curso de Derecho Administrativo, pag. 164.
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El Instructivo para el Procedimiento Administrativo Sancionador de Ja Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones - ARCOTEL, expedido mediante
Resolucién ARCOTEL-2015-0694 de 28 de octubre de 2015, (aplicable al presente
procedimiento) ordena que el Informe Juridico que sustente la Resolucién, a fin de
arantizar su motivacién, debe contener ademés del presupuesto de hecho, las normas y
principios juridicos y las razones Juridicas que han determinado la decision, en relacién
con los resultados del procedimiento, conforme lo establecido en el art. 76, numero 7, letra
1) de la Constitucion de la Republica. En este anélisis se incluird la relacion de las piezas
procesales actuadas, el anélisis de los descargos, alegatos y pruebas de cargo y de
descargo evacuadas, asi como también, de as eclos relevantes desde el punto de vista
juridico de lo sostenido en el informe técnico, que le permita a la Autoridad Resolutora
asumir un juicio de valor sobre el tema a fin de emitir la resolucion respectiva.

En el citado Memorando No. ARCOTEL-CCON-2018-0701-M de 28 de Junio de 2018, Ia
Coordinacion Técnica de Control, incurre en un error al reportar el presunto hecho infractor
omitiendo incluir las dos primeras conclusiones del Informe No. IT-CCDS-RS-2018-080 de
28 de febrero de 2018, que consisten en que: “Durante el afio 2016, OTECEL S.A. registra 6
zonas a nivel nacional que no cumplieron con el valor objetivo del pardmetro Calidad de
Conversacién (MOS) para la tecnologia 2G.- Durante el aiio 2016, OTECEL S.A. registra 5 zonas
a nivel nacional que no cumplieron con el valor objetivo del pardmetro Calidad de Conversacién
(MOS) para la tecnologia 3G.”. Lo que determing que la Coordinacion Zonal 2, en el Acto de
Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2018-054 emitido el 4 de julio de 2018, atribuya a Ia
Operadora OTECEL S.A., como hecho presuntamente infractor, un Indice de
Incumplimiento (de conformidad con los ‘Lineamientos para la Evaluacion y
Procesamiento de Informacién sobre el ejercicio de control de los Parémetros Minimos de
calidad del Servicio Movil Avanzado (SMA)’, establecidos con memorandos ARCOTEL-
CCON-2018-0102-M y ARCOTEL-CCON~2018-O‘!15-M) de 13,58% para el paréametro
Calidad de Conversacién (MOS).

Se debe entonces emitir el pronunciamiento juridico partiendo de la conclusién que el érea
técnica de la Direccién Técnica Zonal de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, luego
del anélisis sobre los alegatos, descargos y pruebas presentadas por la compafifa
OTECEL S.A., ha establecido en el INFORME TECNICO No. IT-CZ02-AA-2018-0039 de
27 de septiembre de 2018, el cual se pronuncia en el sentido que:

G
4. CONCLUSION.-

OTECEL S.A., en lo contestacion ol Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2018-054, no presenta argumentos técnicos relacionados con el
hecho determinado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrative Sancionador No.
ARCOTEL-CZ02-2018-054, que corresponde a que “la compafiia OTECEL S.A., durante el afio 2016,
registra un Indice de Incumplimiento de 13,58% para el pardmetro Calidad de Conversacicn
(MOS) (..)", el cual se ha determinado a partir del “LINEAMIENTO 3” de los “LINEAMIIENTOS
PARA LA EVALUACION Y PROCESAMIENTO DE INFORMACION SOBRE EL EJERCICIO DE CONTROL
DE LOS PARAMETROS MINIMOS DE CALIDAD DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO (SMA),
establecidos en los memorandos ARCOTEL-CCON-2018-0102-M ¥y ARCOTEL-CCON-2018-0115-M.

(".)”'

Adicionalmente es necesario manifestar que del andlisis efectuado a los alegatos presentados por
OTECEL S.A. se desprende:

- Conforme lo analizado en el apartado 3.2.2, PARTE 2, del presente informe, se ha verificado la
falta de notificacién de las zonas 1, 2y 6 de lu ciudad de Amba to, cuyas mediciones en
tecnologia 2G han sido ejecutadas los dias 2 y 3 de mayo de 2016, 3 y 6 de mayo de 2016; y,
11y 12 de mayo de 2016, respectivamente, en contraste de lo sefalado en Io parie pertinente
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decidir objetivamente los asuntos de su incumbencia. No es factible por tanto que la

administracién actile en base de presunciones, rumores, supuestos o cualguier otra forma de

apreciacion subjetiva de los hechos. La verdad material va a tono con el _derecho a ln

seguridad juridica y al proceso debido reconocidos constitucionalmente.”. (Lo subrayado y

resaltado en negrita me pertenece).

Por las razones anotadas, con sustento en lo expuesto, y considerando que el informe
técnico constituye el medio probatorio mediante el cual, la administracion atribuye al
presunto infractor la comision de una conducta o un hecho, y considerando ademas que la
carga de la prueba le corresponde a la administracién, Y que resulta indispensable tener la
certeza de la existencia del hecho para poder sancionar a la compafila OTECEL, y por
cuanto la Constifucion de la Republica del Ecuador consagra entre las garantias basicas
de la seguridad juridica y el debido proceso, entre los cudles se debe destacar el derecho
a la presuncion de inocencia de toda persona y a ser tratado como tal mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucién firme dictada de acuerdo con la verdad
material del hecho detectado; al no haberse confirmado la verdad material del hecho
presuntamente infractor, que permita a su vez determinar la responsabilidad en la
comision de la presunta infraccion, esto como fruto de la doctrina en materia
administrativa, llamada IN DUBIO PRO ADMINISTRADO, que consiste en que en caso de
duda razonable, esta circunstancia debe entenderse a favor del procedimentado.

Como ya se indico anteriormente, el Informe Téchico constituyo el sustento factico y el
medio de prueba que aporté la administracién para el inicio y sustanciacion del presente
procedimiento administrativo sancionador. destinado a la determinacion de una infraccion;
dentro del cual, se requiere de la certeza tanto de la existencia del hecho atribuido como
del juicio de responsabilidad, para que pueda ser considerada sustento suficiente para
imponer una sancién. En consecuencia, no obstante de haberse rebatido todos y cada uno
de los argumentos juridicos esgrimidos por la compafifa OTECEL S.A., al determinarse la
existencia de errores u omisiones en la determinacion de los hechos, los cuales ademés
no han sido objetivamente determinados, ocasionan que el informe técnico no goce de
fuerza probatoria y no deba ser valorado como prueba para desvanecer la presuncién de
inocencia de la compafiia OTECEL S.A., en observancia de las garantias basicas de
seguridad juridica y debido proceso consagradas en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. En tal virtud, corresponde la abstencién de imposicién de una sancion a la
compariia OTECEL S.A. y el archivo del Procedimiento Administrativo Sancionador.

El razonamiento y conclusion expuestos, se emiten en aplicacion del principio de
Juridicidad y en observancia de la garantia basica del debido proceso de “motivacion” de
las resoluciones de los poderes publicos, consagrada en el Art. 76, nimero 7, letra /) de la
Constitucion de la Republica, que ordena que: “No habrd motivacion si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de sy
aplicacidn a_los antecedentes de heclo”; Y, al haberse determinado técnicamente que se ha
inobservado el “PRINCIPIO DE LA VERDAD MA TERIAL" del presupuesto factico que
originé la apertura del procedimiento administrativo sancionador; no existe la posibilidad
de explicar juridicamente la aplicacion de una sancién a un presupuesto factico cuya
verdad material no se ha comprobado.

La Constitucion de la Repablica establece en el Art. 11 que: "El ejercicio de los derechos
Se regira por los siguientes principios: (...) 9. El més alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion. El Estado,
sus delegatarios, concesionarios Y toda persona que actie en ejercicio de una potestad
publica, estarén 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
desempefio de sus cargos. (.. )" (El resaltado en negrita y el subrayado me pertenecen);
en tanto que, el articulo 82 prevé “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en
el respeto a la Constitucién Y en la existencia de normas Juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes”; finalmente, el articulo 83



ibidem, dispone que: “Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y 10S
ecuatorianos, sin perjuicio de ofros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y
cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad compefente.
e

En tal virtud, corresponde juridicamente que la inexistencia del presupuesto de hecho se
considere como elemento eximente de cualquier sancion, que en el presente caso
corresponde a una infraccién de Segunda Clase, sefialada en el acto de apertura y que se
encuentra tipificada en el Art. 118, letra b), numero 11 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, que consiste en: “11. El incumplimiento de los valores objetivos
de los parametros de calidad contenidos en los titulos habilitantes, planes, normas
técnicas y resoluciones emitidas por la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones”.

Finalmente, es necesario sefialar que en la Edicion Especial No. 542 del Registro Oficial,
de 17 de septiembre de 2018, se expide la “NORMA DE CALIDAD PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO’; la misma que en Su articulo 1,
sefiala expresamente: “Objeto.- Esta Norma Técnica tiene por objeto establecer las reglas
que regulan la calidad en la prestacion del Servicio Movil Avanzado y sus
correspondientes parametros y valores objetivos aplicables” y en su disposicion
derogatoria, establece: “Primera.- Deroguese las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-
2014, TEL-458-16-CONATEL-2014, ST-2014-0035 y ARCOTEL-2017-0015, lo cual
estableceria una contradiccion con el “PRINCIPIO DE LA VERDAD MATERIAL", ya que se
genera una DUDA RAZONABLE sobre la aplicabilidad de la norma de control que se
encuentra a la fecha expresamente derogada.

VALIDEZ:

La presente resolucion cumple con el articulo 76, namero 7, letra ) de la Constitucion de la
Republica, relativo a la motivacion, que consiste en la enunciacién de las normas o
principios juridicos en que se fundan v la explicacién de la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho: y dentro de la cual ademas, se ha analizado técnica y
juridicamente los argumentos de descargo esgrimidos, asi como las pruebas solicitadas y
actuadas, dentro del presente procedimiento administrativo sancionador.

En razén de no existir asuntos de procedimiento que puedan afectar su validez, y por
cuanto en la sustanciacion del presente procedimiento administrativo sancionador, se han
asegurado las garantias basicas del administrado, constantes en el articulo 76 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, de manera particular, el derecho a la defensa, al
debido proceso y a la seguridad juridica; asi como también se ha respetado el
procedimiento y las formalidades establecidos en la Constitucién, Ley Orgénica de
Telecomunicaciones y reglamentos respectivos, se recomienda declarar valido todo lo
actuado.

RECOMENDACION:

Siendo el momento procesal oportuno, dentro del procedimiento administrativo
sancionador iniciado con la expedicion del Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2018-
054 emitido el 4 de julio de 2018, se recomienda a la Autoridad Administrativa que declare
que la compaiiia OTECEL S.A.,, no es responsable del hecho atribuido en el Acto de
Apertura, al no haberse establecido su verdad material; y considerando que no se ha
configurado la comision de la infraccién y no se ha demostrado la responsabilidad de la
expedientada, se abstenga de imponer una sancién y disponga el archivo del tramite,
conforme lo previsto en el uitimo inciso del articulo 19, que guarda concordancia con el
articulo 32 del Instructivo para el Procedimiento Administrativo Sancionador de la
ARCOTEL aplicable”.
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No habiendo asuntos de procedimiento que puedan afectar su validez y por cuanto se han
observado las garantias del debido proceso consagrados en la Constitucién de la Republica y
las formalidades establecidas en la ley y reglamentos respectivos, se declara valido todo lo
actuado.

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

RESUELVE:

Articulo 1.- ACOGER en su totalidad los Informes Técnico No. IT-CZ02-AA-2018-0039 de
27 de septiembre de 2018 y Juridico No. ARCOTEL-JCZ02-R-2018-050 de 04 de octubre
de 2018, emitidos por las areas técnica y juridica de la Direccion Técnica Zonal de la
Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL.

Articulo 2.- DECLARAR al no haberse comprobado técnicamente la existencia del
presupuesto factico que originé la apertura del procedimiento administrativo sancionador No.
ARCOTEL-CZ02-2018-054 de 4 de julio de 2018, asi como la responsabilidad de la compaiiia
OTECEL S.A. en la comision de tal hecho: se determina como consecuencia juridica la
inexistencia de la infraccion de Segunda Clase tipificada en el articulo 118, letra b) nimero 11
de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

Articulo 3.- ABSTENERSE de sancionar a la compariia OTECEL S.A., y DISPONER el archivo
del presente procedimiento administrativo sancionador.

Articulo 4.- INFORMAR a la comparfiia OTECEL S.A., que tiene derecho a recurrir de esta
Resolucion, conforme lo prevé el articulo 134 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, a
través de Recurso de Apelacién ante el sefior Director Ejecutivo 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 notificacion de la presente Resolucion. La
interposicion del Recurso ho suspende la ejecucion del acto impugnado, en observancia de lo
establecido en el segundo inciso del articulo 134 de Ia citada Ley.

Articulo 5.- NOTIFICAR a |a compaiiia OTECEL S.A., con la presente resoluciéon, en su
domicilio ubicado en el Centro Corporativo EKOPARK, Av. Simén Bolivar y Via a Nayon, Torre
3 del Distrito Metropolitano de Quito-Provincia de Pichincha; asi como a la Coordinacién
Técnica de Control, a la Unidad de Apoyo en Territorio de la Coordinacion Zonal 2, yala
Unidad de Gestidén Documental y Archivo de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, a fin de que pongan en conocimiento de quien corresponda la presente
resolucion para los fines pertinentes.

Dada y firmada en el Distrito Metropolitano de Quito, a 5 de octubre de 2018.

Agencia de
Regulacion y Control

M

Ing. José Francisco Freire Cuesta

COORDINADOR ZONAL 2 DESPACHO COORDINACION
AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNI AG%{E'ON

(ARCOTEL)
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de las Telecomunicaciones




