RESOLUCION 454-15-CONATEL-2010
CONSEJO NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES
CONATEL
CONSIDERANDO:

QUE, El Art. 226 de la Constitucién de la Republica establece "Las instituciones del Estado,
Sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y fas personas que actien
en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facuitades que les
sean alribuidas 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 ia
Constitucion.”;

QUE. E! Art. 76 de la misma norma establece que “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se aseguraré el derecho al debido proceso...”;

QUE, Los Ars. 13 y 14 del Decreto Ejecutive No. 008, publicado en Registro Oficial numero
10 de 24 de Agosto de 2009, disponen; "Art. 13.- Fusidnese el Consefo Nacional de Radio y
Television -CONARTEL- al Consejo Nacional de Telecomunicaciones-CONATEL." “Art. 14.-
Las competencias, atribuciones, funciones, representaciones y delegaciones constantes en
leyes, reglamentos y demds instrumentos normativos y atribuidas al CONARTEL serdn
desarrolladas, cumplidas y ejercidas por el CONATEL, en los mismos términos constantes en
la Ley de Radiodifusién y Televisidn y demas normas Secundarias.”

QUE, El Consejo Nacional de Telecomunicaciones, en Resolucidon numero 246-11-CONATEL-
2009, publicada en Registre Oficial nimero 34 de 25 de Septiembre de 2009, autorizé al
Secretario Nacional de Telecomunicaciones para sustanciar, de manera directa, 10s reclamos,
apelaciones y demas recursos administrativos que se presentaron ante el CONARTEL y que
no han side resueitos, come aquellos que se presenten ante el CONATEL, para gue una vez
evacuado el procedimiento, poner a consideracion y probacion del CONATEL la resolucién
correspondiente;

QUE, El Art. 23 de la Ley de Radiodifusidn y Television, sefala: “Art. 23.- El plazo de
instalacion sera de un afto. De no efecluédrsela, la concesion revertira al Estado, previa la
resolucidn correspondiente.”

QUE, El inciso segundo del Art. 67 de la Ley de Radicdifusién y Television, dice: “La concesién
de canal o frecuencia para la instalacion y funcionamiento de una estacion de radiodifusion y
television, termina: (...) d) Por incumplimiento en la instalacion dentro del plazo, que de
conformidad con el Reglamento, concediere el Instituto Ecuatoriano de
Telecomunicaciones. (...} Para que proceda la terminacién de la concesion, el Consejo
Nacional de Radiodifusion y Television, notificara al concesionario para que. en el término de
treinta dias, ejerza su defensa y presente las pruebas que fa Ley le facuita. Con estos
antecedentes, este organismo emilird su resolucién en el término de quince dias, la que le Sera
notificada al concesionario en el término de tres dias. El concesionario tendra derecho, en el
término de ocho dlas, a soficitar que el Consejo revea su decisién, el cual podra ratificania,
revocarla o maodificarfa, en el término de quince dlas. Si esta segunda resolucion le es también
desfavorable, el concesionario podrd recurrir ante el respectivo Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo, conforme a la Constitucion Politica de la Repiblica y fa Ley. La
omision del Consejo en pronunciarse en dicho término dard derecho al concesionario para
interponer este recurso.”

QUE, EI Art. 28 del Reglamento General a la Ley de Radiodifusion y Television, establece: “La
Superintendencia de Telecomunicaciones concedera el plazo de hasta un afio contade a partir
de fa fecha de suscripcion del contrato de concesidn, para la instalacién, operacion y
fransmision de programacion reguiar de una estacion. La instalacion debera sujetarse a las
condiciones establecidas en el contrato y demas regulaciones sobre fa materia. En caso de
incumplimiento fa Superintendencia de Telecomunicaciones, previa resolucion del CONARTEL,

y A



RESOLUCION 434.15-CONATEL-2010 2/

sin observar procedimiento alguno y mediante comunicacion escrita dard por terminado el
conirato y ejecutara la garantia.”

QUE, El inciso segundo del Art. 29 del Reglamento General a la Ley de Radiodifusion y
Television reza: “Art. 29.- (...) De no haberse dado cumpiimiento a las caracteristicas técnicas
estipuladas en el contrato, la Superintendencia de Telecomunicaciones concedera el plazo de
hasta noventa dias para que realice las respectivas correcciones. Caso conlrario y una vez
vencido ef nuevo plazo concedido, e/ CONARTEL declararé el incumplimiento de las
obligaciones contractuales mediante la terminacion del contrato que constara en una
comunicacién escrita y ejecutara la garantla rendida, a través de la Superintendencia de
Telscomunicaciones.”

QUE, El Art. 92 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, dispone: “Las
recomendaciones de auditoria, una vez comunicadas a fas instituciones del Estado y a sus
servidores, deben ser aplicadas de manera inmediata y con el caracter de obligatorio;
serdn objeto de seguimiento y su inobservancia serd sancionada por la Contraloria General del
Estado.”

QUE, Mediante contrato celebrado el 29 de Enero de 2004, se otorgd ta concesién de la
frecuencia 94.5 MHz para la instalacién y operacién de una repetidora de Radio Rumba, matriz
de la ciudad de Quito, para servir a la ciudad de Nueva Loja, habiéndose otorgado el plazo de
un ano para dicho efecto, el mismo que fenecio el 29 de Enero de 2005,

QUE, En Resolucién nimero 3192-CONARTEL-05 de 10 de Febrero de 2005, el ex Consegjo
Nacional de Radiodifusién y Television, dispuso:

ART.2.- IGUALMENTE A LAS PERSONAS NATURALES O JURIDICAS QUE NO
HAN INSTALADO Y OPERADO LAS ESTACIONES DENTRO DEL
PLAZO ESTABLECIDO Y DE SER EL CASO, CONCEDERLES UN

PLAZO DE 90 DIAS A PARTIR DE LA FECHA DE NOTIFICACION, PARA
QUE INICIEN LA OPERACION.

Esta Resolucion fue notificada al sefior Sergio Moreno Célieri, Representante Legal de fa
Compafila RADIORUMBA S.A., mediante Oficio nimero P.UJ-CONARTEL.05-160, de 11 de
Marzo de 2005, por el Presidente del ex Consejo Nacional de Radiodifusion y Television,

QUE, Mediante Oficio IRN. 02538 de 13 de Octubre 2005, una vez fenecidos los noventa dias
de prérroga concedidos en la Resolucién citada en el niimero anterior, la Intendencia Técnica
Regional Norte de la Superintendencia de Telecomunicaciones informé que tras realizar una
inspeccién de verificacion el 27 de Septiembre de 2005, se cobservd que la repetidora de
Radio Rumba destinada prestar servicics a la ciudad de Nueva lLoja no opera y que en el
Cerro Lumbaqui, lugar en que debia establecerse la repetidora, no existia ningtin tipo de
instalaciones.

QUE, Posteriormente, en Oficio ITG-0325 de 02 de Febrero de 2006, la Supernntendencia de
Telecomunicaciones, envié al CONARTEL copia del Oficio No. IRN-229 de 23 de Enero de
2006 en el cual se informa que la repetidora de Radio Rumba que debia servir a la ciudad de
Nueva Loja contintia sin operar, desde la fecha de concesion y que no dispone de ningtn tipo
de instalaciones en el Cerro Lumbagui, por lo que recomendd al Consejo Deberia iniciar el
proceso de terminacidn unilateral y anticipada del contrato.

QUE, En razén de estos antecedentes, el ex Consejo Nacional de Radiodifusion y Television
dicto la Resolucion 5142-CONARTEL-08 de 15 de Septiembre de 2008, en la cual decidio:
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An ¢ DISPONER EL INICIO DEL PROCESO DE TERMINACION DEL
CONTRATQO DE CONCESION SUSCRITO EL 29 DE ENERO DE 2004
CON LA COMPANIA RADIORUMBA S.A., PARA LA INSTALACION
Y OPERACION DE RADIO “RUMBA 94.5", FRECUENCIA 94.1 MHZ,
REPETIDORA DE LA CIUDAD DE NUEVA LOJA, PROVINCIA DE
SUCUMBIOS, POR NO HABER OPERADO DENTRO DEL PLAZO
DE UN ANO CONTADOS A PARTIR DE LA FECHA DE
SUSCRIPCION DEL RESPECTIVO CONTRATO.

Esta Resolucién fue oportunamente notificada a 'a persona juridica concesionaria en |a
persona de su representante Legal, el dia 27 de Noviembre de 2008.

QUE, La sefiora Marlene Rafaela Herrera Armas, en su calidad de Gerente General y
Representante Legal de ia Compaflia RADIORUMBA S.A., con fecha 13 de Enero de 2009
presentd su defensa y pruebas que la sustentan conforme lo determinade en el Art. 67 de la
Ley de Radiodifusién y Televisién. En dicho documento, 1a concesionaria argumento que:

a)} Si bien el articulo 23 de la Ley de Radiodifusidn y Televisién establece el plazo de un afio
para que los concesionarios instalen e inicien las operaciones de las estaciones, el Art. 29
de Reglamento General de la misma Ley, establece un plazo adicional de 90 dlas y que en
virtud de las prorrogas concedidas mediante Resoluciones 3192-CONARTEL-05 de 10 de
Febrero de 2005 y 3241-CONARTEL-05 de 22 de Julio de 2005, la repetidora de Radio
Rumba, que serviria a la ciudad de Nueva Loja, debia iniciar sus operaciones en Octubre
de 2005;

by La Compafiia RADIORUMBA S A. mediante comunicacion de 31 de Agosto de 2005
solicito una prérroga adicional, la cual fue contestada mediante Oficio numero CONARTEL-
0-05-712 de 28 de Octubre de 2005, en el cual se indicod que previo conceder la extension
de plazo mencionada se debia instalar totaimente los equipos y en funcionamiento;

¢) La falta de instalacion se debié a una situacion de fuerza mayor, ya que el 16 de Diciemobre
de 2004, la Compafiia RADIORUMBA S.A. contratd con la Compaflia TELEHERTZ Cia.
Ltda., la adquisicién de equipos de transmision para radiodifusion, con el objeto de instalar
y operar la Repetidora dentro del plazo correspondiente.

Una vez que la Compafiia TELEHERTZ Cia. Ltda. eniregd los equipos se procedio a 1a
inmediata instalacion de la repetidora, lo cuai se verifica en formulario de inspeccion RCN-
1171, de 28 de Junio de 20086,

La concesionaria adjunta una declaracién jurada del sefor Alessandro Cvera Columbo en
la cual se exponen los hechos por los que dicha compafhia habria incumplido.

Afade la concesionaria que el incumplimiente de parte de la Compafila TELEHERTZ Cia.
Ltda., fue un hecho imprevisible para la Compariiia RADICRUMBA S A. e irresistible.

d) Manifiesta ia concesionaria algo que sera tenido muy en cuenta en las reflexiones gue se
veran en las paginas siguientes, que "Mediante comunicacién de 31 de Enero de 2007,
dirigido al seflor Presidente del CONARTEL, se indica que la Estacién Repetidora de
"RADIO RUMBA" que sirve a la ciudad de Nueva Loja, ha iniciado su operacion y se solicita
fa suscripcion de la (sic} Acta de Puesta en Operacién correspondiente ...’

QUE, Del analisis de los expedientes determinados Ut-Supra, se colige que se ha dado a este
procedimienio administrativo el tramite determinado en el Art. 67 de la Ley de Radicdifusion vy
Telewvisidn, por lo que no hay violacion de procedimiento u ofro vicio gue los nulite.

El escrito de la sefiora Marlene Rafaela Herrera Armas, ha sido presentado dentro del término
carrespondiente.

QUE, En vista que la concesionaria formula una serie diversa de argumentaciones, el Consejo
Nacional de Telecomunicaciones se halla en el deber juridico de analizar cada una de ellas y
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de valorar las pruebas producidas con el fin de determinar la procedencia o improcedencia de
su pedide de revision.

En lo que a la prueba se refiere, dado que la Ley de Radiodifusion y Television no contiene
normativa alguna que las regule ni establezca métodos de valoracion de las mismas hemos de
estar a lo establecido en el Codigo Civil y en el Codigo de Procedimiento Civil

En particular se tendra en cuenta que Codigo de Procedimiento Civil, en su At 115 establece
que la prueba deberd ser apreciada en su conjunto, de acuerdo con las regias de la sana
critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o
validez de ciertos actos.

La Corte Suprema de Justicia —hay Corte Nacional de Justicia — ha dicho que las “reglas de fa
sana critica son reglas de logica y de la experiencia humana suministradas por la psicologia. Ia
sociologia, ofras ciencias y la técnica, que son las que dan al juez conocimiento de la vida y de
los hombres y le permiten distinguir lo que es verdadero y lo que es falso.” {(Fallo de Casacion
de la Primera Sala de lo Civit y Mercantil. Gaceta Judicial. Afio Cll. Serie XVIl. No. 5. Pagina
1244

QUE, El Art. 67 de la Ley de Radiodifusidn y Television, letra d), declara que es causal de
terminacion de los contratos de concesion de frecuencias el incumplimiento en fa instalacién
dentro del plazo de un afic establecido en el Art. 23 de la misma Ley y en el Art. 28 de su
Reglamento General.

Esa misma norma en su penultimo inciso aflade que "Para que proceda fa terminacion de la
concesion, el Consejo Nacional de Radiodifusion y Television, notificara al concesionario
para que, en ef término de treinta dias, ejerza su defensa y presente las pruebas que la
Ley le faculta. Con estos antecedentes, este organismo emitird su resolucién en el
termino de quince dias, la que le sera notificada al concesionario en el término de tres
dias. El concesionario tendrd derecho, en el término de ocho dias, a solicitar que e/
Consejo revea su decision, el cual podra ratificarla, revocaria o modificarla. en el término
de quince dias. Si esta segunda resolucion le es también desfavorable, el concesionario podra
recurrir ante el respectivo Tribunal Distrital de lo Contenciose Administrativo, conforme a la
Constitucion Polltica de la Republica y la Ley. La omision del Consejo en pronunciarse en dicho
término daré derecho al concesionario para interponer este recurso.”

QUE, En el texto precedente se ha detallado de manera minuciosa los antecedentes gue
rodean la expedicion de la Resolucion 5142-CONARTEL-08 mediante la cual el ex Consejo
Nacional de Radiodifusion y Television dispuso el inicio del proceso de terminacion del contrato
de concesion suscrito el 29 de Enero de 2004 con la Compaiiia RADIORUMBA S A, para la
instalacion y operacion de Radio "RUMBA 94.57, frecuencia 94.5 MHz, repetidora de fa ciudad
de Nueva Loja. En consecuencia ahora corresponde hacer un andlisis de los medios de
defensa deducidos por la concesionaria y de los documentos que aporta, con el fin de motivar
de manera suficiente la decisidon que tomara el Consejo Nacional de Telecomunicaciones.

En primer lugar se tiene en cuenta que la Compafila RADIORUMBA S A, arguye que si bien el
articulo 23 de la Ley de Radiodifusién y Television establece el plazo de un afio para que los
concesionarios instalen e inicien las operacicnes de las estaciones, el Arl. 29 de Reglamento
General de la misma Ley, establece un plazo adicional de 80 dias y que en virtud de tas
prorrogas concedidas mediante Resoluciones 3192-CONARTEL-05 de 10 de Febrero de 2005
y 3241-CONARTEL-05 de 22 de Julic de 2005, |a repetidora de Radio Rumba, que serviria a la
ciudad de Nueva Loja, debia iniciar sus operaciones en Octubre de 2005.

Las disposiciones del Arl. 23 de la Ley de Radiodifusion y Television y de los Art. 28 y 29 del
Reglamento General fueron materia de andlisis por parte de la Procuraduria General del
Estado en pronunciamiento contenido en Oficio niumero 08763 de 13 de Agosto de 2009,
publicade en Registro Oficial 69 de 18 de Noviembre del mismo afio, en el cual dijo: "A efectos
de determinar la correcta aplicacion del articulo 29 del reglamento, es pertinente distinguir el
caso del concesionario que de conformidad con esa norma reglamentaria ha notificado a
la SUPERTEL el inicio de emisiones de prueba, de ague/ que no Jo ha hecho.
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Si el concesionario ha efectuado la notificacion, la Superintendencia debe realizar las
inspecciones y comprobacion técnica respectivas dentro del plazo de 15 dias, y en el evento de
que existan observaciones, debera conceder al concesionario plazo para subsanarias, por
hasta los 90 dias que prevé el articulo 29 del reglamento. Este plazo no estd inciuido dentro
del plazo de un aho establecido para la instalacion, ni_debe considerarse como una
proérroga del mismo.

En ef evento en que el concesionario no hubiere notificado a fa SUPERTEL el inicio de
emisiones de prueba, una vez vencido el plazo legal de instalacién, habria lugar a la
reversion de fa frecuencia, observando al efecto la disposicion del literal d) del articulo
67 de la Ley de Radiodifusion y Television y Television, que establece como causa de
terminacion del contrato, el incumplimiento en la instalacion dentro del plazo. No
procede en consecuencia en este caso, gue fa Superintendencia efectue inspeccién
alguna, ni es procedente conceder el plazo previsto en el inciso sequndo del articulo 29
del reglamento.”

En el mismo documento, en las conclusiones, se afade: “f.- De las normas analizadas se
desprende que la posibilidad de prorrogar el plazo de instalacion, fue eliminada del texto
de la ley y en consecuencia no procede prorrogar o ampliar dicho plazo, o que defermina
que el periodo de tiempo que establece el actual articulo 23 de la Ley de Radiodifusién y
Televisién, debe ser entendido como un limite maximo para gue el concesionario efectue
{a instalacion de la estacidn conforme consta ademas en la clausula novena del formato de
contrato aprobado por ef CONARTEL.”

Por tanto, el plazo de noventa dias no es adicional de instalaciéon: se trata de un periodo de
tiempo independiente, no incluido en él que tiene por objeto que el concesionario que ya inicid
operaciones pero de manera irregular proceda enmendar los errores en que esté
incurriendo.

En el caso que nos ocupa nos hallamos frente al segundo supuesto anotado en el documento
de Procuraduria; que el concesionario jamas inicid¢ operaciones, de manera que la posibilidad
de prorrogar el plazo de instalacion, fue eliminada del texto de ia ey y en consecuencia no
procede prorrogar ¢ ampliar dicho plazo, lo que determina que e! periodo de tiempo gue
establece el actual articulo 23 de la Ley de Radiodifusiéon y Television, debe ser entendido
como un limite maximo para que el concesionario efectue la instalacion de la estacién y en el
evento que tal cosa no haya acontecido hay lugar a la reversién de la frecuencia y por tanto no
procede que la Superintendencia efectie inspeccion alguna, ni es procedente conceder el
ptazo previsto en el inciso segundo del articulo 29 del Reglamento.

Decimos gque jamas inicio operaciones por cuanto la instalacion se produjo segun indica la
concesionaria en Enero de 2007, dos afos después de vencido el plazo sin que haya suscrito
el acta de inicio de operaciones. Esta falta constituye violacién al Art. 23 de la Ley de
Radiodifusion y Television, norma que indica que “El plazo de instalacién serd de un ano. De
no efectudrsela, la concesion revertira al Estado, previa /a resolucion correspondiente.” Para
que la instalacién de la repetidora pueda considerarse como “efecfuada” debe cumplir con los
requerimientos, parametros y plazos fijados en el contrato, Al no ser asi, el Consejo Nacional
de Telecomunicaciones considera que no se ha efectuado tal instalacion y en consecuencia
que dicha repetidora, no inicidé sus operaciones en el plazo de un afo, conforme manda la
disposicién citada.

En todeo caso, por efecte del alcance temporal de los pronunciamientos del sefior Procurador,
se tiene en cuenta que la absolucion arriba citada data de una fecha posterior a aquella en que
debia ejecutarse el contrato, por lo que el CONATEL no ha de tenerla en cuenta para resolvery
se debe regir por la normativa existente a esas fechas. En tal ejercicio se observa una
circunstancia, mencionada anteriormente y que por su naturaleza no puede pasarse por alto
gue en Oficio No. IRN-229 de 23 de Enero de 2006, la Intendencia Regional Norte de la
SUPERTEL informa que se verificd que la repetidora de Radio Rumba destinada servir a la
ciudad de Nueva Loja continda sin operar, desde la fecha de concesién y gue no dispone
de ningun tipo de instalaciones en el Cerro Lumbaqul.
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De manera que, si bien se admite que el ex CONARTEL, por una interpretacién diferente que
en su momento se dio a la norma del Art. 29 del Reglamento General de Radiodifusion vy
Television, mediante Resoluciones 3192-CONARTEL-05 de 10 de Febrero de 2005 y 3241-
CONARTEL-05 de 22 de Julio de 2005 concedid prorrogas para la instalacion de la repetidora
de Radio RUMBA en la ciudad de Nueva Loja, se debe tener en cuenta que éstas, segun
expresa la propia concesionaria, se vencieron en Octubre de 2005 siendo que Enero del 2007
recien inicid sus operacicnes.

Todo lo dicho se ratifica con el contenido del escrito de defensa formulado por ia concesionaria,
en el cual expresa, en el namero L.VI, que "Mediante comunicacién de 31 de Enero de 2007,
dirigido al sefor Presidente del CONARTEL, se indica que la Estacion Repetidora de "RADIO
RUMBA" gue sirve a fa ciudad de Nueva Loja, ha iniciado su operacién y se solicita la
suscripcién de la (sic) Acta de FPuesta en Operacidn correspondiente...” esto es, dos anos

después de vencido el plazo establecido en la Ley y el contrato

Es decir, que sin que sea preciso recurrir a los dictamenes de la Procuraduria, que se indica en
este caso no se hace por cuanto no tienen caracter retroactivo y han sido invocadas
unicamente con fines de ilustracion, la concesionaria incumplid con el plazo del contrato y con
las prorrogas que le fueron concedidas.

QUE, En lo referente a que la Compaiia RADIORUMBA S.A. mediante comunicacion de 31 de
Agosto de 2005 solicito una prorroga adicional, 1a cual fue contestada mediante Oficic nimero
CONARTEL-0-05-712 de 28 de Octubre de 2005, en el cual se indicd que previo conceder la
extension de plazo mencionada se debia instalar totalmente los equipos y en funcionamiento
se tiene que [a misma es improcedente, ya que de manera previa el ex CONARTEL concedid
dos prérrogas de ahi que el Presidente del Consejo haya formulado la exigencia de que se
instalen los equipos.

Notese gue la peticidn se formula el 31 de Agosto de 2005, cuando adn faltaban dos meses
para el vencimiento de la concedida en resolucion 3241-CONARTEL-05 de 22 de Julio de
2008, lo que desdice de la naturaleza de esle tipo de extensiones de plazo, que tenian por
objeto enmendar situaciones actuales, de donde se deriva que la concesionaria, con dos
meses de anticipacion tenia previsto mantener su incumplimiento.

Por tanto, este argumento carece de asidero.

QUE, En lo tocante a que la falta de instalacion se debid a una situacion de fuerza mayor, ya
que el 16 de Diciembre de 2004, la Compadia RADIORUMBA S A. contratd con la Compafiia
TELEHERTZ Cia. Ltda., la adquisicién de equipos de transmision para radiodifusion, con el
objeto de instalar y operar la Repetidora dentro del plazo correspondiente, se considera’

La concesionaria adjunta una declaracién jurada del sefor Alessandro Overa Columbo en la
cual se exponen los hechos por los que dicha compadia habria incumpldo, asi como
documentos de comisarias de policia en los cuales se indica que la Compafia TELEHERTZ
Cia. Ltda. dejo de cumplir con sus obligaciones por una disputa interna entre sus socios;

En la Declaracién Juramentada que obra en escritura publica elevada el 22 de Diciembre de
2008 ante el Notario Décimo Quinto del Canton Guayaquil, el sefior Alessandro Overa Columbo
declara ser representante de la Companiia TELEHERTZ Cia. Ltda.; que con fecha 16 de
Diciembre de 2004 celebré un contrato con el sefor Sergio Morenc Celleri, por medio del cual
se comprometid vender a éste ultimo equipos de transmision para radiodifusién en frecuencia
modulada para instalacién de las repetidoras de la matriz de Radio Rumba; que por dicho
contrato la Compafila TELEHERTZ Cla. Lida. recibio el pago de treinta mil dclares; que por
razones de caracter familiar ajenas a su voluntad y de la de la Compaiiia TELEHERTZ Cia.
Ltda., concluyeron con su divorcio y la liquidacién de dicha compania; que por consecuencia de
todo ello los equipos no pudieron ser entregados sino hasta diez meses después de lo
acordado.

A decir de la sefiora Marlene Rafaela Herrera Armas, Gerente General y Representante Legal
de la Compafia RADIORUMBA S.A., en su escrito de formulacién de defensa y pruebas de
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descargo, el incumplimiento de parte de la Compafila TELEHERTZ Cia. Ltda., fue un hecho
imprevisible para la Comparnia RADIORUMBA S A. e irresistible.

Empero, el Consejo Nacional de Telecomunicaciones no puede tomar estas afirmaciones como
elemento de exoneracién de la responsabilidad por incumplimiento de parte de la
concesionaria.

En primer lugar, la declaracién jurada rendida por el sefior Alessandro Overa Columbo en nada
vincula a la administracién, en primer lugar, porque el prenombrado no es contraparte
contractual del Estado en materia de radiedifusion y television y, en segundo, porque el
contenido de la declaracion jurada no constituye prueba a favor de la Compafiia
RADIORUMBA S A, porque pretende hacerla valer en contra de un tercero, esto es, el Estado.
Ese tercero en nada se halla ligado con los acuerdos privados que hayan tenido la Compariia
RADIORUMBA S.A. con la Compania TELEHERTZ Cia. Ltda.; y, en segundo lugar, porque
dicha declaracién unicamente hace prueba contra guien la rinde, no contra personas ©
instituciones ajenas al documento, de ahi que el Art. 1717 del Cadigo Civil, dispone: “E/
fnstrumento publico hace plena fe en cuanto al hecho de haberse olorgado y su fecha, pero no
en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En
esta parte no_hace plena fe sino contra los declarantes. Las obligaciones y descargos
contenidos en él hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a
quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por titulo universal o singufar.”

Norma similar aparece en el Art. 166 del Cadigo de Procedimiento Civil: "Ef instrumento piblico
hace fe, atin contra terceros, en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en

cuanto a la verdad de las declaraciones gue en él hayan hecho los interesados. En esta
parte no hace fe sino contra los declarantes. Las obligaciones y descargos contenidos

en él hacen prueba respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieren
dichas obligaciones vy descargos, a titulo universal g singular. Se olorgara por escritura
publica la promesa de celebrar un contrato, si, para su validez, se necesita de aqueila
solemnidad, conforme a las prescripciones del Cédigo Civil.”

Las normas citadas traen una doble proteccion a favor de los terceros respecto del contenido
de la declaracion que aparece en los instrumentos publicos:

a} Estas declaraciones unicamente obliga y hacen fe a quienes suscriben el documento; vy,

b} Los terceros si bien no pueden ser afectados por el contenido del documento en cuanto les
sea perjudicial, pueden, a contrario, hacer valer en su favor agquelio que del mismo les
resulte provechoso.

En el presente caso, el Estado no es suscriptor de la declaracion jurada materia de analisis ni
tenia a su cargo la entrega de los equipos que el contrato, que segun dicha declaracién existia
entre la Compariia RADIORUMBA S.A. y la Compafia TELEHERTZ Cia. Ltda., razén por las
cuales este instrumento no exonera de responsabilidades a la primera de las personas juridicas
mencionadas en lo que dice relacion al contrato de concesion suscrito el 29 de Enerc de 2004
para la instalacion y operacién de Radio "RUMBA 94.5", frecuencia 94 .5 MHz, repetidora de la
ciudad de Nueva Loja.

QUE, Lo dicho en el considerando anierior da cuenta que nos hallamos frente a un caso de
inoponibilidad.

En sentencia de casacion de 'a Primera Sala de o Civil de la Corte, publicada en el Gaceta
Judicial Serie XVII, nomero 8, pagina 2283, dictado el 5 de febrero de 2002, se lee: “La
inoponibilidad se produce por la omision de requisitos que no dicen relacion con la
existencia ni con la validez del acto; produce como efecto que el acto o contrato en ef
cual se ha omitido un requisito determinado, no le es oponible o no le afecta a
determinada persona, fo cual puede considerarse al acto o contrato como no cefebrado o
ejecutado respecto de ella. Alexandre Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga al tratar de
fa inoponibilidad dicen: Bastian en un ensayo de fa teoria de la inoponibilidad la define que es
la_ineficacia_respecto _a terceros de un derecho nacido como consecuencia de la
celebracion de un acto juridico. La inoponibifidad no vicia el acto con nufidad. Quien hace
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valer la inoponibilidad no ataca al acto en si mismo sino que alega como consecuencia con
respecta a s/ mismo, la ineficacia de sus efectos. La inoponibiidad favorece a terceros no a
los contratantes. La nulidad implica una invalidez de! acfo o contrato, que puede invocarse erga
omnes, sin perjuicio de ciertos efectos especiales que fa ley suele reconocerie. El acto o
contrato inoponible, en cambio, es ineficaz solo respecto de ciertas personas, pero conserva
plena validez entre las partes contratantes.”

La inoponibilidad como concepto, su definicién y sus efectos no se encuenira recogida en
nuestra legislacién positiva. Sin embargo, por doctrina aceptada por la jurisprudencia, fa
inoponibllidad es fa ineficacia respecto de terceros de la celebracién de un acto o
contrato. La inoponibilidad dice relacion con quienes no han intervenido, teniendo derecho a
ello, en la celebracién del acto o contrato, 0 no han sido avisados de su existencia. £n
consecuencia el acto o contrate juridico no produce efectos.

La inoponibilidad generalmente es definida como la ineficacia respecto de terceros, de un
derecho nacido como consecuencia de la celebracién o nulidad de un acto juridico. El Art. 1561
del Cédigo Civil, establece que los actos y contratos producen sus mas amplios efectos en lo
que se refiere a las partes, ya que dispone que las convenciones son ley para los contratantes.

En cuanio a los terceros, en relacion al contrato, es necesaric distinguir los terceros absolutos
de los relativos. Los terceros absolutos son completamente extrafios al acto y ni ain después
de la celebracidn de éste pasan a tener relaciones juridicas con los contratantes En cambio,
dentro de los terceros relativos se hallan aquetlas personas que, si bien no fueron parte del
acuerdo, con posierioridad a su suscripcidon entran en relaciones con las paries, a
consecuencia precisamente de ese contrato.

La inoponibilidad no toca al acto o contrato sino a sus efectos, de manera que para entenderla
es necesario distinguir entre el contrato mismo vy los efectos que produce. El contrato que cuya
inoponibilidad sea materia de inopenibilidad es perfectamente valido. La inoponibilidad se
caracteriza porque los efectos del contrato no podran oponerse, es decir, alegarse contra {os
terceros relativos.

La incponibilidad puede ser consecuencia de haberse omitide formalidades, o sea, ciertos
requisitos de forma, y en otros casos por la omisién de requisitos de fondo.

La inoponibilidad de fondo se produce en tres casos:

a) Inoponibilidad por celebrarse contratos en fraude a terceros;
b) Ineponibilidad por falta de concurrencia; v,
c) Inoponibilidad por lesion de derechos adquiridos.

Para el tema que nos ocupa hemos de recurrir a la segunda de ellas, fa inoponibilidad por
falta de concurrencia. Es la que se deriva del texto del Art. 1717 del Codigo Civil y Art. 166
del Codigo de Procedimiento Civil, por cuanto las declaraciones realizadas en un acto o
contrato producen efectos Unicamente contra quienes participaron en su formacion, mas no
contra los terceros que no concurrieron a la misma, que es precisamente lo gque ocurre en este
caso. El Estado no es parte mi del conlraio que se dice existiia entre la Compadia
RADIORUMBA S.A. y la Compafiia TELEHERTZ Cia. Ltda., asi como tampoco tuvo parte en
la declaracion jurada rendida por el sefor Alessandro Overa Columbo, cuyo contenido
unicamente obliga a quien |a rindié.

Ello es importante en la medida que el Estado es, por efectos del contrato de concesion
suscrito a favor de la Compafiia RADIORUMBA S.A., contraparte contractual de la mencionada
persona juridica. Al tener dicha calidad, el Estado se halla en posicién de exigir que la otra
parte cumpla con sus obligaciones, siendo por tanto inadmisible que la concesionaria se
escude en documentos ajenos al contrato y en presuntas obligaciones adquiridas con terceros
para justificar su incumplimiento. Esos instrumentos y las declaraciones en ellos contenidos
son inoponibles al Estado y de ninguna manera prueban la existencia de la fuerza mayor

alegada.
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QUE, Ademas, existe un vacio en la documentacién aportada por la concesionana. no adjunta
el contrato que dice celebré con la Compahia TELEHERTZ Cia. Ltda. |.a Administracion,
por lo dicho anteriormente, no puede considerar dicho contrato como existente en funcion
unicamente de los asertos de la concesionaria, que obran de su escrito de defensa ni de 0s
que se observan en la declaracién jurada materia de estudio en los péarrafos precedentes.

Si la concesionaria indica que ese contrato existe la unica forma de probarlo era presentandolo
de manera formal y directa ante el Organo Administrativo y no limitarse hacer referencias
indirectas a &l por medio de los documentos en cuestién Por tante, El Consejo Nacional de
Telecomunicaciones no puede tener dicho contrato como existente, ya que se debe recordar la
norma del pendltimo inciso del Art. 67 de la Ley de Radiodifusion y Television: "Para que
proceda la terminacién de la concesién, el Consejo Nacional de Radiodifusién y Television,
notificard al concesionario para que, en el término de treinta dias, gjerza su defensa y presente
las pruebas que la Ley fe faculfa.” No puede tenerse como prueba a favor de la concesionaria
un contrato que afirma existe pero que no presenta.

Seqgun los Arts, 113 y 114 del Codigo de Procedimiento Civil, ias personas en un proceso estan
obligadas a probar los hechos que alegan, excepto los que se presumen conforme a la ley. La
existencia del contrato con la Compatfila TELEHERTZ Cia. Ltda.que invoca la concesionaria no
esta sometido a presuncién legal. Debe ser probada por medio del aporte del decumento que 1o
contiene. De lo contrario la Administracién debe tenerlo por inexistente; recuérdese el aforismo
romano "Quod non est in actis, non est in hoc mundo”, o sea. “lo que no existe en ef proceso no
existe en el mundo”.

QUE, En lo que tiene que ver cen lo argumentado per Ja defensa de la concesionaria en torno
a que la falta de instaiacion se debié a una situacion de fuerza mayor, ya que el 16 de
Diciembre de 2004, la Comparia RADIORUMBA S.A. contratd con la Comparila TELEHERTZ
Cia. l.tda., la adquisicion de equipos de transmision para radiodifusion, con el objeto de instalar
y operar la Repetidora dentro del plazo correspondiente y que el incumplimiento de parte de la
Compafia TELEHERTZ Cia. Ltda,, fue un hecho imprevisible para la Compartia RADIORUMBA
S.A. e irresistible, se apunta que esto no puede ser considerado como valedero.

La concesionaria cita en apoyo de su tesis el Art. 30 del Codigo Civil: “Se flama fuerza mayor o
caso fortuito, ef imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario piblico, etc.”

Esta norma estaria acorde en un procedimiento en que intervengan personas naturales sin
conocimiento del area en que se obligaron mas no respecto de una compafiia - RADIORUMBA
S.A.-, que por su naturaleza tiene fines mercantiles y comerciales y por ende se halla regulada
por ofra norma en estos aspectos: el Cédigo de Comercio.

Los vocablos caso fortuito, deben reservarse a los hechos de la naturaleza, en tanto que los
vocablos fuerza mayor desighan los hechos realizados per el hombre. Hay tratadistas que
sostienen que |a expresion fuerza mayor indica una influencia irresistible, mientras que el caso
fortuito sefiala un acontecimiento imprevisible. Pero tedos reconocen que los efectos juridicos
de fuerza mayor y case fortuito son los mismos, porque ambos provocan la liberacién de la
responsabilidad civil del administrado u obligado; de ahi que nuestro Cédigo Civil usa estas
expresiones como singnimos.

La definicién de la fuerza mayor que se halla en el inciso segundo del articulo 221 del Codigo
de Comercio es mas practica, mas cercana a la realidad de la vida, y por lo mismo mas exacta
que la del Codigo Civil que es abstracta. Se destaca en el Cédigo de Comercio el aspecto
relativo de la fuerza mayor; ésta consiste en lo imprevisto e irresistible; pero esas cualidades
dependen de los hombres y muchas veces de su profesion: lo que es imprevisible para unos no
i0 es para otros que tienen mayores conocimientos de alguna ciencia o arte; vy lo mismo se
podria decir respecto de la posibilidad de evitar un dano ya previsio, usando de medidas
oportunas que no estan al alcance de cualquier persona, pero si de técnicos o entendidos. La
mencionada definicion dice asi: (...} Son casos de fuerza mayor los accidentes adversos que
no pueden preveerse ni impedirse por la prudencia y los medios propios de los hombres de Ia

profesion respectiva.”
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De este analisis se desprende que la recurrente, quien ejerce habitualmente su profesion
vinculada con ia radiodifusion, podia prever e impedir a través de la prudencia y de sus
medios propios que contraparte podria incurrir en incumplimientos, tanto mas cuanto que la
imprevision de la concesionaria se deriva, segun su propia declaracion, del hecho de que el
contrato que dice haber celebrado con Compafiia TELEHERTZ Cia. Lida., dataria del 16 de
Diciembre del 2004, siendo que el afio de plazo para que instale e inicie las operaciones de Ia
repetidora para la cual se concedio la frecuencia debia realizarse vencia e! 29 de Enero de
2006,

Es decir, la concesionaria, que debe actuar profesionalmente en su calidad de persona
juridica especializada -en palabras del citado Art. 221 del Codigo de Comercio- en
radiodifusion, habria suscrito el contrato —no podemos afirmarlo de manera categdrica ya que
no obra del proceso- faltando apenas cuarenta y cuatro dias para el limite temporal en que
debia hacerse la instalacion, cuando tal! acto debia realizarlo con varios meses de anticipacion.
Esto deiata que no se trata de un caso de fuerza mayor: la concesionaria de manera temeraria
y mediando tan poco tiempo para la extincién de su plazo se expuso a !a posibilidad de
incumpiimiento y dejé transcurrir diez meses y medio antes de iniciar el proceso de adquisicion
de los equipos que le eran necesarios para la implementacion efectiva de la repetidora.

Ademas, segdn el Art. 462 del Codigo de Comercio, cuando se produzcan casos de fuerza
mayor que irnpidan la ejecucion de una obligacién, el deudor esta obligade a dar, sin tardanza,
aviso del caso de fuerza mayor a su acreedor. En el presente caso, el aviso se habria dado
mediante el comunicado de prorroga presentado el 31 de Agosto de 2005, esto es, ocho
meses despueés de producido el presunto suceso y siete meses después de vencido el
plazo para el cumpiimiento de la instalacion.

Por ultimo, segin el inciso sexto del mismo Art. 462 del Cédigo de Comercio no se
consideraran como _constituyentes de fuerza mayor los hechos puramente personales
gque atafien al deudor o al gque éste hubiere encargado el cumplimiento de alguna parte
de la obligacion. Norma perfectamente aplicable al caso, pues el presunto contrato habido
entre la Compania RADIORUMBA S A. y la Compadia TELEHERTZ Cia. Ltda., en e! fondo
contenia una transferencia de una parte de la obligacidn que la primera de esas personas
juridicas mantenla con el Estado: el adquirir los equipos necesarios para la instalacion de la
repetidora.

Por tanto, no es admisible Ia defensa formulada por la concesionaria.

QUE, La Contraloria General del Estado en el Informe Finai del Examen de Auditoria, signado
con el numerc DA1-0034-2007 de 08 de Noviembre de 2007, sefialé una serie de
recomendaciones a fin de transparentar la gestion de las telecomunicaciones. En lo referente a
las areas de radiodifusion y televisién, entre tales recomendaciones se halla la nimero 15, en
la cual, se indica a los miembros del CONARTEL que “Aplicardn las disposiciones previstas en
la Ley y su Reglamento, en los casos en que los concesionarios no cumplan con los
plazos previstos en la Ley y 10s confrafos, para la instalacién y operacion de las estaciones,
revirtiendo al Estado las respectivas frecuencias.”

Lo determinado en ta Recomendacion citada debe ser atendido de manera ineludible, atento lo
establecido en el Art. 92 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado: “Las
recomendaciones de audiforla, una vez comunicadas a fas instituciones del Estado y a sus
servidores, deben ser aplicadas de manera_inmediata y con el caracter de obligatorio;
serdn objeto de seguimiento y su inobservancia serd sancionada por la Contraloria General def
Estado.”

QUE, La Direccidn General Juridica de la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, en
Memorando numero DGJ-2010-1525, recomendé se ‘deberia ratificar el contenido de la
Resolucion numerg 5142-CONARTEL-08, de 15 de Septiembre de 2008 y en consecuencia
declarar la terminacion anticipada y unilateral del contrato de concesion suscrito el 29 de Enero
de 2004 con Ja Compafiia RADIORUMBA S.A., para la instalacién y operacion de Radio
"RUMBA 84.5", frecuencia 94.5 MHz, repetidora de la ciudad de Nueva Loja, Provincia de
Sucumbios, por no haber operado en el plazo de un afio contado a partir de la fecha de
suscripeion del respectivo conlrato”,
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De conformidad con las atribuciones aue le confieren la Ley de Radiodifusion y Televisién, su
Reglamento General y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto Ejecutivo
No. 8 emitido por el sefior Presidente Constitucional de la Republica, publicado en el Registro
Oficial No. 10 el 24 de agosto del 2009, v,

En ejercicio de sus atribuciones:
RESUELVE:

ARTICULO UNO. Avocar conocimiento de la Resolucién 5142-CONARTEL-08, de 15 de
Septiembre de 2008, y del informe Juridico constante en el Memecrando numerc DGJ-2010-
1525, emitido por 1a Direccion General Juridica de la SENATEL 06 de Agosto de 2010.

ARTICULO DOS. Rechazar 'os fundamentos de la defensa presentados por la sefiora Marlene
Rafaela Herrera Armas, en su calidad de Gerente General y Representante Legal de la
Compafiia RADIORUMBA S.A., y ratificar la resolucion No. 5142-CONARTEL-08 del 15 de
sepliembre del 2008, en consecuencia dar por terminado anticipadamente y unilateralmente el
contrato de concesion suscrito el 29 de Enero de 2004 con la Compadia RADIORUMBA S A,
para la instalacion y operacion de Radio “RUMBA 94.5", frecuencia 94.5 MHz, repetidora de la
ciudad de Nueva Loja, Provincia de Sucumbios, por no haber operado en el plazo de un afo
contados a partir de la fecha de suscripcion del respective contrato, conforme las normas del
Art. 23 y de la letra d) del Art. 67 de ia Ley de Radiodifusion y Television

En consecuencia, se declara revertida al Estado la mencionada frecuencia.

ARTICULO TRES. Se dispone que, la Direccién Administrativa Financiera de la Secretarfa
Nacional de Telecomunicaciones, emita un informe respecto del cumplimiento de las
obligaciones econémicas de la Compania RADIORUMBA S A,

ARTICULO CUATRO. De conformidad con lo establecido en el numero 2 del Art. 126 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, se declara que esta
Resolucion pone fin al procedimiento administrativo. la ex concesronaria podra interponer
recurso extraordinario de revisién ante este mismo Consejo en el términc de ocho dias.
contados desde la fecha en que sea notificade con este acto administrativo. segun lo
determinado en el segundo inciso det Art. 67 de la Ley de Radiodifusion y Television, para lo
cual debera someterse a las reglas del Art. 178 del antes citado Estatuto; ello sin perjuicio que
pueda ejercer cualesquier otro recurso del cual se creyere amparada incluyendo las acciones
contencioso administrativas ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de su
domicilio.

ARTICULO CINCO. Notifiquese con esta Resolucién la Compafia RADIORUMBA S.A. en el
casillero judicial numero 5§32 de la Oficina de Sorteos y Casilleros del Palacio de Justicia de
Quito perteneciente a su abogado patrocinador, sefior Doctor Clemente José Vivanco.
Notifiguese también a la Superintendencia de Telecomunicaciones y a 'a Secretaria Nacional
de Telecomunicacicnes,

La presente resolucién es de ejecucion inmediata a partir de su nottficacion.

Dado en Guayaquil, 24 de agosto de 2010




