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RESOLUCION No. ARCOTEL-2017- 0 6 1 G

POR LA QUE, LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES - ARCOTEL
RESUELVE EL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR LA COMPANIA OTECEL S.A., EN CONTRA
DE LA RESOLUCION No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002 DE 10 DE FEBRERO DE 2017.

CONSIDERANDO:

. CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. TITULO HABILITANTE Y ACTO IMPUGNADO

La Compafila OTECEL S.A., tiene celebrado con el Estado ecuatoriano, a través de la Ex Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones, un contrato de concesién para la Prestacion del Servicio Mévil Avanzado, del Servicio
Telefénico de Larga Distancia Internacional, los que podran prestarse a través de terminales de
telecomunicaciones de uso publico y concesién de bandas de frecuencias esenciales, suscrito el 20 de noviembre
del 2008, con una duracién de quince afos, contados a partir del 30 de noviembre de 2008.

Mediante escrito ingresado con documento No. ARCOTEL-DEDA-2017-003763-E de 08 de marzo de 2017, el
Abogado Lonny Fabian Espinoza Simancas, en calidad de Procurador Judicial de la Compafiia OTECEL SA.,
interpuso ante la Direccién Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones,
RECURSO DE APELACION en contra de la Resolucidon No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002, emitida por la
Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL,; para que, se declare la nulidad de pleno derecho de la citada Resolucion,
por las razones expuestas en dicho escrito, se apliquen los principios constitucionales de legalidad,
proporcionalidad, razonabilidad e inocencia que consagra la Constitucion; ademas, solicité se archive el presente
procedimiento administrativo, se deje sin efecto; y, se convoque a una audiencia para poder presentar los alegatos
y descargos de forma oral.

1.2. COMPETENCIA

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 147 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, la Agencia de Regulacion
y Control de las Telecomunicaciones seré dirigida y administrada por la o el Director Ejecutivo, quien tiene plena
competencia para expedir todos los actos necesarios para el logro de los objetivos de esta Ley y el cumplimiento
de las funciones de administracién, gestidn, regulacion y control de las telecomunicaciones y del espectro
radioeléctrico, asi como para regular y controlar los aspectos técnicos de la gestion de medios de comunicacion
social que usen frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen y operen redes, tales como los de audio y
video por suscripcion. Ejercera sus competencias de acuerdo con lo establecido en la Ley Organica de
Telecomunicaciones, su Reglamento General y las normas técnicas, planes generales y reglamentos que emita
el Directorio y, en general, de acuerdo con lo establecido en el ordenamiento juridico vigente.

La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones a través de la Direccion Ejecutiva, conforme lo
dispone el articulo 148 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, tiene competencia para: “(...) 8. Conocer y
resolver sobre los recursos de apelacién presentados en contra de los actos emitidos por el Organismo
Desconcentrado de la Agencia, dentro del procedimiento sancionador. (...) 16. Ejercer las demas competencias
stablecidas en esta Ley o en el ordenamiento juridico no atribuidas al Directorio.”.

ucion No. 04-03-ARCOTEL-2017 de 10 de mayo de 2017, publicada en la Edicién Especial del
No. 13.de 14 de junio de 2017, el Directorio de la Agencia de Regulacion y Control de las
ecomu nes expidié el Estatuto Orgéanico de Gestion Organizacional por Procesos de la Agencia de
gulacién y Control de las Telecomunicaciones, en cuyo articulo 10, se establece lo siguiente:
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Il. Responsable: Director/a de Impugnaciones.

Hll. Atribuciones y responsabilidades:

(...)

b. Sustanciar los reclamos o recursos administrativos presentados en contra de los actos administrativos o
resoluciones emitidas por la ARCOTEL, con excepcion de aquellos que sean efectuados dentro de
procesos administrativos de contratacién puiblica.”.

En Resolucién No. 06-05-ARCOTEL-2017 de 17 de mayo de 2017, el Directorio de la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones designé al economista Pablo Xavier Yanez Saltos como Director Ejecutivo de
la ARCOTEL, quien ejercera las competencias y atribuciones previstas en la Ley Orgénica de Telecomunicaciones
y demas normas pertinentes.

Con Accion de Personal No. 192 de 05 de junio de 2017, la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones resolvié nombrar a la abogada Maria Verénica Cardenas Vaca, como Directora de la
Direccién de Impugnaciones de la ARCOTEL, para que asuma las atribuciones y responsabilidades pertinentes.

Por lo que, corresponde a la Direccion de Impugnaciones de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, sustanciar el RECURSO DE APELACION interpuesto por la Compafiia OTECEL S.A,,
respecto del acto administrativo impugnado; y, a la Direccién Ejecutiva de la Agencia de Regulacién y Control de
las Telecomunicaciones, resolver lo que en derecho corresponda sobre dicho recurso.

1.3. CONSIDERACIONES JURIDICAS

La Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008, manda:

“Art. 11.- E| ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podrén ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

(...)

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacién pory ante cualquier servidora o servidor pablico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. (...).

4. Ninguna norma juridica podré restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.
5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que més favorezcan su efectiva
vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia.

(...

9. El m4s alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en Ia
Constitucion. (...)".

“Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad y a elegirlos con
libertad, asi como a una informacién precisa ¥ no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa de las

consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracién de estos derechos, la reparacion e

indemnizacién por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios, y por la interrupcion de los
_ Sewvicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.”.

At 26.; En todo _proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se

~ asegurara el derecho al debido proceso que incluye entre otras las siguientes garantias bésicas:
‘K‘,i."‘Coffresbonde é toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimento de las normas y
rechos de las partes. .
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3. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion
no prevista por la Constitucién o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

(...)

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podréa ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.

(...)

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

{(..)

I} Las resoluciones de los poderes publicos deberén ser motivadas. No habra motivacién si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
Sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”.

“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”.

“Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin pefjuicio de otros
previstos en la Constitucion y la ley:

1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente. (...)".

“Art. 133.- Las leyes seran orgénicas y ordinarias.
Serén leyes organicas:

{(...)

2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. (...)".

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podrén ser impugnados, tanto en la
via administrativa, como ante los correspondientes érganos de la Funcién Judicial.”.

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actden 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.”.

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

“Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y
eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberan
... orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.

 Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos
o renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio

ZW determine la ley.

i
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El Estado garantizara que los servicios pablicos y su provisién 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
establecer su control y regulacion.”.

La Ley Organica de Telecomunicaciones, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 439
de 18 de febrero de 2017, dispone:

“Articulo 2.- Ambito.

La presente Ley se aplicara a todas las actividades de establecimiento, instalacion y explotacién de redes,
uso y explotacion del espectro radioeléctrico, servicios de telecomunicaciones y a todas aquellas personas
naturales o juridicas que realicen tales actividades a fin de garantizar el cumplimiento de los derechos y
deberes de los prestadores de servicios y usuarios. (..)".

Articulo 3.- Objetivos.

Son objetivos de la presente Ley:

(..)

7. Establecer el marco legal para la provisién de los servicios publicos de telecomunicaciones como
responsabilidad del Estado Central, con sujecién a los principios constitucionalmente establecidos y a los
sefialados en la presente Ley y normativa aplicable, asi como establecer los mecanismos de delegacion
de los sectores estratégicos de telecomunicaciones y espectro radioeléctrico.

(..)

9. Establecer las condiciones idéneas para garantizar a los ciudadanos el derecho a acceder a servicios
publicos de telecomunicaciones de éptima calidad, con precios y tarifas equitativas y a elegirios con libertad
asi como a una informacion precisa y no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas.

10. Establecer el 4mbito de control de calidad y los procedimientos de defensa de los usuarios de servicios
de telecomunicaciones, las sanciones por la vulneracioén de estos derechos, la reparacién e indemnizacién
por deficiencias, dafios o mala calidad de los servicios y por la interrupcién de los servicios publicos de
telecomunicaciones que no sea ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.

(...)"
‘Articulo 22.- Derechos de los abonados, clientes y usuarios.
Los abonados, clientes y usuarios de servicios de telecomunicaciones tendrén derecho:

1. A disponery recibir los servicios de telecomunicaciones contratados de forma continua, regular, eficiente,
con calidad y eficacia.

(...)

13. A la atencién y resolucién oportuna de las solicitudes y reclamos relacionados con la prestacién de los
servicios contratados de conformidad con las regulaciones aplicables.

(--)

17. A que se le proporcione adecuada y oportuna proteccion por parte de los 6rganos competentes, contra
los incumplimientos legales, contractuales o reglamentarios cometidos por los prestadores de servicios de
telecomunicaciones o por cualquier otra persona que vulnere los derechos establecidos en esta Ley y la
normativa que resulte aplicable.

(...)"

. “Arjticulo 24.- Obligaciones de los prestadores de servicios de telecomunicaciones.

Son deberes de los prestadores de servicios de telecomunicaciones, con independencia del titulo
bilitante del cual se derive tal carécter, los siguientes:
1. Garantizar el acceso igualitario y no discriminatorio a cualquier persona que requiera sus SerVicios.
2. Prestar el servicio de forma obligatoria, general, uniforme, eficiente, continua, regular, accesible y
responsable, cumpliendo las regulaciones que dicte la Agencia de Regulacién y Control de las
unicaciones y lo establecido en los titulos habilitantes.
i

ior
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3. Cumplir y respetar esta Ley, sus reglamentos, los planes técnicos, normas técnicas y demas actos
generales o particulares emitidos por la Agencia de Regulacién 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.

4. Respetar los derechos de los usuarios establecidos en esta Ley y en el ordenamiento juridico vigente.
(...)

19. Garantizar la atencién y resolucion oportuna de los reclamos formulados por sus abonados o usuarios,
conforme los plazos que consten en la normativa o 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 Regulacién y Control de las Telecomunicaciones
y en los titulos habilitantes.(...)".

“Articulo 116.- Ambito subjetivo y definicion de la responsabilidad.

El 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 imposicion de las sanciones establecidas en la presente Ley no excluye o limita otras responsabilidades
administrativas, civiles o penales previstas en el ordenamiento juridico vigente y titulos habilitantes. (...).”.

“Articulo 118.- Infracciones de segunda clase.

(..)

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

(..)

6. No disponer de servicios de informacion y asistencia para la atencién de reclamos, de acuerdo con la
normativa vigente y obligaciones incorporadas en los titulos habilitantes.

“Articulo 121.- Clases.

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

(...)

2. Infracciones de segunda clase.- La multa sera de entre el 0,031% al 0,07% del monto de referencia.”.
“Articulo 122.- Monto de referencia.

Para la aplicacién de las multas establecidas en esta Ley, el monto de referencia se obtendré con base en
los ingresos totales del infractor correspondientes a su ultima declaracion de Impuesto a la Renta, con
relacién al servicio o titulo habilitante del que se trate. (...)".

“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
infraccion y, en su caso, a la imposicién de las sanciones establecidas en esta Ley. La Agencia debera
garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa en todas las etapas del procedimiento sancionador.

El procedimiento sancionador establecido en este Capitulo no podra ser modificado o alterado mediante
estipulaciones contenidas en los titulos habilitantes. En caso de que algun titulo habilitante contemple tales
modificaciones, estas se entenderan nulas y sin ningun valor.”.

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

2. Haber admitido la infraccién en la sustanciacién del procedimiento administrativo sancionatorio. En este
caso, se debera presentar un plan de subsanacion, el cual sera autorizado por la Agencia de Regulacion y
Control de Telecomunicaciones.

3. Haber subsanado integralmente la infraccién de forma voluntaria antes de la imposicién de la sancion.
4. Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasion de la comision de la infraccién, antes de
la imposicion de la sancion.

En caso de concurrencia, debidamente comprobada, de las circunstancias atenuantes 1, 3 y 4, la Agencia
de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, en los casos en los que considere aplicable, y previa
valoracion de la afectacién al mercado, al servicio o a los usuarios, podréa abstenerse de imponer una
sancion, en caso de infracciones de primera y sequnda clase. Esta disposicién no aplica para infracciones
de tercera y cuarta clase.”,

‘Articulo 134.- Apelacion.

La resolucién del Organismo Desconcentrado de Ia Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones en el procedimiento administrativo sancionador, podra ser recurrida
administrativamente en apelacion ante el Director Ejecutivo de dicha Agencia dentro del plazo de quince
dias habiles de notificada.

Dicho funcionario tendra el plazo de sesenta dias habiles para resolver y lo hara en mérito de los
autos, sin mas tramite. La apelacion no suspendera la ejecucion del acto ni de las medidas que se
hubieran adoptado u ordenado, salvo que el Director lo disponga cuando la ejecucion del acto o las medidas
pudieran causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.”. (Negrillas fuera del texto original).

‘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, econdmica, financiera y patrimonio propio,
adscrita al Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion. La Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones es la entidad encargada de la administracion, regulacién
y control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico y su gestioén, asi como de los aspectos
técnicos de la gestion de medios de comunicacién social que usen frecuencias del espectro radioeléctrico
0 que instalen y operen redes.”.

“Articulo 144.- Competencias de la Agencia.

Corresponde a la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones:

1. Emitir las regulaciones, normas técnicas, planes técnicos y demas actos que sean necesarios en el
gjercicio de sus competencias, para que la provisién de los servicios de telecomunicaciones cumplan con
lo dispuesto en la Constitucién de la Republica y los objetivos y principios previstos en esta Ley, de
conformidad con las politicas que dicte el Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de
la Informacioén.

(.)

4. Ejercer el control de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, (...) con el propésito de que
estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y a lo establecido en los correspondientes
titulos habilitantes.

(...)
. 11..Establecer los requisitos, contenidos, condiciones, términos y plazos de los titulos habilitantes.
o
18. Iniciar y sustanciar los procedimientos administrativos de determinacion de infracciones e imponer en
 8u caso, las sanciones previstas en esta Ley.

L,
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22. Inspeccionar y fiscalizar la instalacion, establecimiento y explotacion de redes de telecomunicaciones
y los sistemas de los medios de comunicacién social que usen el espectro radioeléctrico, asi como las
redes de audjo y video por suscripcion. (...)".

"Articulo 147.- Director Ejecutivo.

La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones sera dirigida y administrada por la o el
Director Ejecutivo, de libre nombramiento y remocién del Directorio.

Con excepcién de las competencias expresamente reservadas al Directorio, la o el Director Ejecutivo tiene
plena competencia para expedir todos los actos necesarios para el logro de los objetivos de esta Ley y el
cumplimiento de las funciones de administracion, gestion, regulacién y control de las telecomunicaciones
y del espectro radioeléctrico, asi como para regular y controlar los aspectos técnicos de la gestion de
medios de comunicacién social que usen frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen y operen
redes, tales como los de audio y video por suscripcion.

Ejerceréa sus competencias de acuerdo con lo establecido en esta Ley, su Reglamento General y las normas
técnicas, planes generales y reglamentos que emita el Directorio y, en general, de acuerdo con lo
establecido en el ordenamiento juridico vigente.”.

“Articulo 148.- Atribuciones del Director Ejecutivo.

Corresponde a la Directora o Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones:

1. Ejercer la direccién, administracion y representacion legal, judicial y extrajudicial de la Agencia.

(--)

8. Conocer y resolver sobre los recursos de apelacién presentados en contra de los actos emitidos por el
Organismo Desconcentrado de la Agencia, dentro del procedimiento sancionador.

(..)".

El Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 676 de 25 de enero de 2016, establece:

“Art. 85.- Recurso de apelacién.- De la resolucién de imposicion de la sancién podréa interponerse -
exclusivamente- el recurso de apelacién ante el Director Ejecutivo de la ARCOTEL; por lo que, en
cumplimiento del principio de legalidad, no se admitira y se negara, sin méas tramite, cualquier otro recurso
en sede administrativa que se interponga.

La resolucién del recurso de apelacién pondré fin a via administrativa.

De las resoluciones administrativas sancionatorias se podran interponer las acciones judiciales que
correspondan, ante los jueces competentes.

Art. 86.- Normas aplicables.- La ARCOTEL podra expedir las regulaciones para la aplicacion del régimen
sancionatorio y para el ejercicio de Ia jurisdiccién coactiva.”.

El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, publicado en el Registro Oficial
No. 536 de 18 de marzo de 2002, determina:

“Art. 156.- Contenido de la resolucion.
a resolucion que ponga fin al procedimiento decidira todas las cuestiones planteadas por los interesados
y quellas otras derivadas del mismo. Cuando se trate de cuestiones conexas que no hubieran sido
planteadas por los interesados, el 6rgano competente podra pronunciarse sobre las mismas, poniéndolo
. antes de manifiesto por.un plazo no superior a quince dias, para que formulen las alegaciones que estimen
pertinentes y aporten, en su caso, los medios de prueba.

procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucion sera congruente y coherente
jones formuladas por éste, sin que en ningdn caso pueda agravar su situacion inicial y Sii
testad de la administracién de incoar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.
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3. Las resoluciones contendran la decision, que debera ser motivada. Expresaran, ademas, los recursos y
acciones que contra la misma procedan, organo administrativo o judicial ante el que hubieran de
presentarse y plazo para interponerios, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otro
que estimen oportuno.

4. En ningdn caso podra la administracion abstenerse de resolver so pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de los preceptos legales aplicables al caso, aunque podra resolver la inadmisién de las
solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en el ordenamiento juridico o manifiestamente
carentes de fundamento, sin perjuicio del derecho de peticién previsto en la Constitucion.

5. La aceptacion de informes o dictamenes servird de motivacién a la resolucién cuando se incorporen al
texto de la misma.”,

El Instructivo Para el Procedimiento Administrativo Sancionador de la Agencia de Regulacién y Control
de las Telecomunicaciones - ARCOTEL, publicado en el Registro Oficial No. 632 de 20 de noviembre de
2015, sefiala:

“Art. 1.- El presente instructivo tiene por objeto normar la sustanciacion del procedimiento administrativo
sancionador, para el ejercicio de la potestad sancionadora atribuida legalmente a la Agencia de Regulacién
y Control de las Telecomunicaciones, conforme a la Ley Organica de Telecomunicaciones; la Ley de
Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos; los titulos habilitantes y demés normativa
aplicable.”.

‘Art 36.- Recurso de Apelacion.- La resolucién emitida por el Organismo Desconcentrado de la Agencia
de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, podré ser recurrida administrativamente en apelacion
ante el/la directora/a Ejecutivo/a de dicha Agencia dentro de quince (15) dias habiles contados desde el
dia habil siguiente a la fecha de notificacién con la resolucion.

La interposicién del Recurso de Apelacion, excepto en los casos en que una disposicién establezca lo
contrario, no suspendera la ejecucién del acto impugnado, en observancia de lo establecido en el sequndo
inciso del articulo 134 la Ley Organica de Telecomunicaciones (...)

La resolucion del recurso de apelacién pondré fin a via administrativa.

De las resoluciones administrativas sancionatorias se podran interponer las acciones judiciales que
correspondan, ante los jueces competentes.

Art. 37.- El/la directora/a de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, o su
Delegado/a, sustanciara el recurso en mérito de autos, sin perjuicio de que de estimarse necesario se
soliciten informes técnicos. (...)".

El contrato de concesion para la Prestacién del Servicio Mévil Avanzado de la Compaiiia OTECEL S.A.
determina:

‘CAPITULO IV.- OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA.- Clausula Doce.-
Obligaciones generales.- Son obligaciones de la Sociedad Concesionaria, ademas de las que se deriven
del texto del presente Contrato y las establecidas en la Legislacion Aplicable, las siguientes: (...) DOCE
PUNTO ONCE (12.11) Recibir y atender los reclamos de los Usuarios, en dias y horas habiles, los que
podran hacerse mediante atencién presencial en los centros de atencion al usuario en los dias y horas en
los que exista atencion al pablico para venta de servicios, en paginas electrénicas o en centros de llamadas
(call center), estos dos dltimos con atencion durante veinticuatro (24) horas, todos los dias del afio; DOCE
PUNTO DOCE (12.12) Dentro de los primeros dos afios de la entrada en vigencia del presente Contrato,

la.Sociedad Concesionaria deberé instalar centros de atencién al usuario propios o de terceros, por lo
__menos; en cada provincia, que podran ser compartidos con la venta de productos, con todas las facilidades
_ ¥ atribuciones para gestionar todo tipo de reclamos. En aquellas ciudades donde le niimero de habitantes

sea mayor de cincuenta mil (50. 000) se debera instalar un centro de atencion al usuario. Por cada
doscientos mil (200.000) habitantes adicionales, se instalara un nuevo centro de atencion al usuario; (...)

VEINTISIETE PUNTO TRES (27.3) En cualquier caso, la Sociedad Concesionaria siempre sera la

nsable ante los Usuarios y ante los organismos de control, regulacion. y administracién por la
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prestacion de los Servicios Concesionados en los términos definidos en el presente Contrato y la
Legislacion Aplicable. (...)".

1.4. NATURALEZA JURIDICA DEL RECURSO DE APELACION

El tramite para la sustanciaciéon del Recurso de Apelacién en la via administrativa, se encuentra previsto en el
articulo 134 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, en concordancia con los articulos 36, 37 y 38 del
Instructivo Para el Procedimiento Administrativo Sancionador de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones - ARCOTEL.

Il. ANALISIS DE FONDO
2.1. ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

La Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, emiti6 la Resolucién
No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002 de 10 de febrero de 2017, en la que resolvié:

“Articulo 1.- ACOGER los Informes Técnico IT-CZ02-AA-2017-0002, de 26 de enero de 2017 y Juridico
ARCOTEL-2017-JCZ2-R-0002, de 07 de febrero del 2017, emitidos por las éreas técnica y juridica de la
Direccién Técnica Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL.

Articulo 2.- DECLARAR que la empresa Operadora OTECEL S.A., no recibe reclamos, ni atiende de
manera presencial a usuarios de la marca TUENTI a través de sus Centros de Atencién al Usuario en dias
y horas habiles y tampoco dispone de call center para atencién a reclamos de usuarios de la marca TUENTI
durante las 24 horas del dia todos los dias del afio, por lo que es responsable de la infraccién de segunda
clase tipificada en el articulo Art. (sic) 118, letra b, nimero 6 de la citada Ley, “No disponer de servicios
de informacién y asistencia para la atencién de reclamos, de acuerdo con la normativa vigente y

obligaciones incorporadas en los titulos habilitantes.”.

Articulo 3.- IMPONER a la compaiiia OTECEL S.A., de acuerdo a lo previsto en los articulos 121y 122 de
la Ley Organica de Telecomunicaciones, la sancién econémica de DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS SIETE DOLARES AMERICANOS CON 15/100 (USD 272.307,15), cuyo pago deberé ser
gestionado en la Unidad de Apoyo en Territorio de la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, {(...).

Articulo 4.- DISPONER a la empresa Operadora OTECEL S.A., que cumpla con la obligacién de recibir y
atender los reclamos de los usuarios, los que podran hacerse mediante atencién presencial en sus
centros de atencién al usuario, en paginas electronicas o en centros de llamadas (call center), sin
discriminacién de marca comercial, de acuerdo a las disposiciones de su Titulo Habilitante, la Ley Orgénica
de Telecomunicaciones y demds normativa aplicable a la que se encuentra obligado.

Articulo 5.- INFORMAR al administrado que tiene derecho a recurrir de esta Resolucién, conforme lo
dispone el articulo 134 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones interponer el Recurso de Apelacion de
la presente Resolucién, ante la sefiora Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones dentro de quince (15) dias habiles contados desde el dia habil siguiente a la fecha
de notificacién de la presente Resolucion. La interposicion del Recurso de Apelacion, no suspende la
ejecucion del acto impugnado, en observancia de lo establecido en el segundo inciso del articulo 134 de la
Leycitada. (...) "

ANALISIS JURIDICO DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO

Medlante el Informe Juridico No. ARCOTEL-CJDI-2017-0066 de 03 de julio de 2017, se analiza el recurso de
apeiacibn ;nterpuesto por la Compariia OTECEL S.A, en contra de la Resolucion No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002
_ de 10 de febrero de 2017, que en su parte pertinente, manifiesta:

Av. Diego de Almagro N31-95 y Alpallana: Tel. (593) 294 7800
1800 567 567 Casilla 17-07-977
www.arcotelgob.ec




- | Regulacion y Control
' | de las Telecomunicaciones

\ ' Agencia de Jge i ¢

‘Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerén solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendrén el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y_hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucién.”. (Subrayado fuera del texto original).

Debemos recordar que la competencia deriva del principio de juridicidad (legalidad) prescrito en el articulo 226
de la Constitucién de la Republica del Ecuador; acorde con lo referido, el Estado y sus instituciones no pueden
actuar y estan impedidos de ejercer actividad alguna, mientras no exista Ley que le asigne competencias y le
determine el procedimiento para poder desarrollar su actividad.

El orden jerarquico de aplicacion de las normas, somete a las instituciones, a los servidores y servidoras e incluso
a las personas que actuan en virtud de la potestad estatal, a la Norma Suprema y a la Ley, por tanto, todas y cada
una de sus acciones o decisiones deben producirse en el marco de lo prescrito en el ordenamiento Juridico.
Partiendo de esta disposicién constitucional debe entenderse que la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones y quienes ejercen las competencias otorgadas por la Ley a esta entidad, deben someter sus
actuaciones, de forma estricta, a lo prescrito en la normativa legal.

Durante todo el procedimiento, se observé el derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en especial lo dispuesto en el literal a, del numeral 7, del referido
articulo, esto es: “Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.”.

Del expediente administrativo sancionador y del anélisis del mismo, se determina que se ha dado cumplimiento
con el procedimiento establecido en los articulos 125 al 132 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones en
concordancia con lo dispuesto en el Instructivo Para el Procedimiento Administrativo Sancionador de la Agencia
de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones - ARCOTEL, publicado en el Registro Oficial No. 632 de 20
de noviembre de 2015.

La apelacion interpuesta por la Compaiiia OTECEL S.A., ha sido efectuada dentro del plazo establecido por las
normas antes sefialadas, esto es, dentro de los quince dias habiles que tenia para el efecto, toda vez que la
Resolucién materia de este andlisis, ha sido notificada el 13 de febrero de 2017 y el Recurso de Apelacion fue
presentado el 08 de marzo de 2017, ante la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL; la Compa#iia recurrente cumplio
con los requisitos establecidos en el articulo 180 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva ERJAFE, y, las formalidades del articulo 186 ibidem; razén por la cual, es admisible a tramite.

La Compariia OTECEL S.A. fundamenta su Recurso de Apelacion, en resumen por los siguientes argumentos,
los cuales se procede a analizar:

Argumentos:
‘2.1. MARCA TUENT!

En junio de 2015 OTECEL S.A. puso a consideracién del mercado la prestacién del Servicio Mévil Avanzado
(SMA), mediante la marca “TUENTI”, de manera adicional a la marca MOVISTAR o tradicional hasta esa fecha.
La introduccion de una nueva marca tiene por objeto presentar un nuevo concepto, a un segmento especifico, en
este caso al segmento conocido como “Miflennials”.

TUENTI es una marca, cuya relacién con el cliente es bajo la modalidad prepago, donde el mayor componente
del producto son datos. También TUENTI es el nombre de una red social, de propiedad de TELEFONICA S.A.,
_ que permite la comunicacion mediante esta aplicacion, una vez descargada en el terminal mévil.

Lé Caractéﬁstica de la marca TUENTI es ser &gil y sencilla, cuya relacion es principalmente mediante plataformas

o _ digitales, para competir.con los denominados OTTs que no cuentan con regulacién ni control alguno. La atencién
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Desde el punto de vista de los resultados obtenidos se tiene que los usuarios de TUENTI estén altamente
satisfechos. Esto es un sefialamiento objetivo y real, medido por el indice de satisfaccion del cliente, que quizas
es el mayor del mercado.

(...) parece un concepto obvio que cada marca y producto asociado debe tener su propia identidad. La
Coordinacién Zonal 2 de ARCOTEL lo que estd imponiendo es estandarizar a las todas y cada una de las
marcas, reduciendo la innovacion y reduciendo la competencia, que en gran medida se soporta en la libertad
empresarial para innovar.

(...) No se requiere mayor explicacion ante el hecho que, si se impone una politica publica o se impone una
penalizacién, como la ocurrida con la Zonal 2 de ARCOTEL, para establecer como debe ser la relacion entre un
operadory sus clientes, indistintamente de la marca y del producto asociado, esto conduce a una estandarizacion,
donde reduce la innovacion, se reducen los beneficios para la economia y se reducen los beneficios de la sociedad
de la informacion.

Resuilta paraddjico que se asuma que la actividad de control de la Zonal 2 de ARCOTEL, al sistema organizativo
de una marca (TUENTI) y no a un resultado objetivo medido por el “indice de satisfaccién del cliente’, y para el
mercado, medido por un “indice de innovacién”. Extrafia filosofia su actuacion al desconocer al mercado como el
esfuerzo de los agentes econémicos en ganarse la confianza de los clientes.

(..)
2.2. FALTA DE TIPIFICACION E IMPUTABILIDAD DE LA INFRACCION PREVISTA EN EL ARTICULO 118,
LETRA b) NUMERAL 6) DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

El articulo 118, literal b) numeral 6) de la Ley Organica de Telecomunicaciones sefiala que son infracciones de
segunda clase aplicables a poseedores de titulos habilitantes comprendidos en el &mbito de la presente Ley las
siguientes: “6. No disponer de servicios de informacién y asistencia para la atencién de reclamos, de acuerdo con
la normativa vigente y obligaciones incorporadas a los titulos habilitantes.”.

En el presente caso, para que se pretenda imponer una sancion en base a los presupuestos del numeral 6 del
literal b) del Articulo 118 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones deben cumplirse los presupuestos objetivos
de la norma, es decir: que “no se disponga” de servicios de informacién y asistencia para la atencion a reclamos,
de acuerdo a los términos y condiciones que se han establecido expresamente en el Contrato de concesion en
las Clausulas 12.11., 12.12 y en el Anexo 5 respectivamente.

La autoridad de la ARCOTEL, no puede modificar el alcance de las disposiciones para pretender imponer una
sancién a mi representada, por el contrario, debe aplicar la Ley a las conductas que sefiala son ilicitas. En el
presente caso, conforme qued6 ampliamente demostrado OTECEL S.A. siempre conté con los servicios de
informacién y asistencia para la atencién de reclamos tanto para TUENTI como para MOVISTAR conforme fue
puesto en conocimiento de la ARCOTEL en su debida oportunidad. Pretender sancionar a mi representada con
interpretaciones ilegales, extensivas es una arbitrariedad prohibida por la Ley.

2.3. ILEGAL INTERPRETACION EXTENSIVA POR PARTE DE LA COORDINACION ZONAL 2 DE LAS
CLAUSULAS 12.11 Y 12.12 DEL CONTRATO DE CONCESION

Conforme a lo estipulado en el propio Contrato de Concesion, le corresponde al CONATEL (hoy Directorio de la
ARCOTEL), de forma exclusiva y excluyente, interpretar las Clausulas contractuales.

En consecuencia, en el evento de que existiese la necesidad de interpretar una clausula contractual, debe
_seguirse lo previsto en la Clausula Tercera y Cuarta del Contrato de Concesién que expresamente sefialan la
forma en la que se interpretaran los términos y condiciones del mismo: (...)

L . Se aclara que no existe legislacién aplicable, ni definicién contractual que deba tomarse en cuenta, sobre las
. 12:12. En consecuencia, la aclaracion que le corresponde realizar al Directorio de ARCOTEL
el “sentido literal y obvio de las palabras” y su seméntica acorde al idioma castellano.

sente caso, la Coordinacion Zonal 2, esta interpretando las‘clausulas del Contrato sin tomar en
on el “sentido literal y obvio de las palabras, dentro del contexto del mismo y cuyo objeto re
de las Partes”, pues pretende so pretexto de precautelar los derechos de los usual
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abonados, -bajo una falsa premisa de que éstos los han solicitado-; sin embargo, no existe evidencia de tales
reclamos.

El articulo 226 de la Constitucién consagra el principio de legalidad, y en tal virtud la potestad sancionatoria que
se atribuye a ciertas entidades estatales, como en este caso a la ARCOTEL, quien debe cumplir con el mandato
del numeral 3 del articulo 76 de la Constitucién de la Repablica que ordena que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se aseguraran el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias bésicas:

‘3. Nadie podré ser juzgado ni_sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse. no esté

tipificado en la Ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicara una sancién

no prevista por la Constitucion o Ia ley. Solo se podra Jjuzgar a una persona ante un juez o autoridad competente
y con observancia del trémite propio de cada procedimiento.”

En concordancia con lo anterior, el numeral primero del Art. 192 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) dice que la potestad sancionatoria de la Administracién Publica, reconocida
por la Constitucién se ejerera cuando haya sido expresamente atribuida por una norma con rango de ley, con
aplicacion del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido en esta norma.” (Negrita
y subrayado son mios)

(..)

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

(.)

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

El presente proceso administrativo sancionador se inicié con la imputacién de una infraccién prevista en el numeral
6) del literal b) del Articulo 118 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, y se ha pretendido a lo largo de la
instancia respectiva en la Coordinacién Zonal interpretar de forma antojadiza las clausulas pertinentes del
Contrato de Concesién como se explica mas adelante.

2.4. CLAUSULAS QUE SE SOLICITO AL DIRECTOR DE ARCOTEL LA INTERPRETACION

Respecto de la clausula 12 del Contrato de Concesioén, se solicité a la Presidenta del Directorio de ARCOTEL con
oficio VPR-14250-2017 de 6 de marzo de 2017 Ia interpretacion de las obligaciones de la Sociedad Concesionaria:
(...

2.5. INCOMPETENCIA DE LA COORDINACION ZONAL 2 DE ARCOTEL PARA INTERPRETAR CLA USULAS
CONTRACTUALES ILEGALIDAD DE LA RESOLUCION

(.)

Es decir, que la Coordinacién Zonal una vez que OTECEL S.A. demostré que no existia las conductas que
inicialmente sirvieron de sustento para la emisién del Acto de Apertura, pretende a través de la Resolucién objeto
de la apelacién, innovar, modificar, cambiar, los presupuestos que configuraria la presunta infraccién, sefialando
que mi representada debe prestar todas las facilidades y atribuciones para gestionar todo tipo de reclamos, sin
discriminacion de marca, cuando NI LA LEY NI _EL CONTRATO DE CONCESION HACE TAL
INTERPRETACION. Es importante que se tenga en cuenta al momento de resolver la apelacién, que OTECEL

_S.A. pudo ejercer su derecho a la defensa y a contradecir las pruebas aportadas por la Coordinacion Zonal 2 de
. la ARCOTEL (Informes Técnicos y Juridicos), en el Acto de Apertura, por tanto, era sobre esto lo que debia
__pronungiarse, y no sobre nuevos elementos o conductas que recién aparecen en la Resolucién sancionatoria, lo
. cual provoca la_indefensién de OTECEL S.A. En el mismo sentido, en la Resolucién ahora apelada, es

absolutamente ilegal e improcedente que la Coordinacién Zonal pretenda justificar con nuevos argumentos las

. razones por las que se pretende imponer a OTECEL S.A. una sancién cuando dichos presupuestos no constan
_ el Acto de Apertura oportunamente notificado.
. 1("“ ) |

‘1a‘faplicacién de las clausulas 12.11 y 12,12 estén estrechamente vinculadas con Ia aplicacion y
W% e lo previsto en el Anexo 5y, por lo tanto de Ia revision de los parémetros de calidad establecidos
i
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en tal Anexo se puede analizar si mi representada se encuentra o no en violacion de alguna de las disposiciones
del Contrato. Ni la Ley ni el Contrato de Concesién penaliza la modalidad de gestion, es una libertad concedida a
los prestadores de servicios (otorga libertad empresarial), y si regula los resultados observables y cuantificables
de manera objetiva. Tanto es asi que la Clausula 12.14 del Contrato sefiala:

“Registrar, atender y gestionar los reclamos relacionados con la prestacion de los servicios Concesionados, de
conformidad con lo establecido en el Anexo 5 del presente Contrato...”

La Clausula 42 del Contrato de Concesion, numeral 42.1 también hace relacién a la orientacion del resultado y
no a la modalidad del canal de atencioén, menos que el usuario sea quien decida cémo quiere ser atendido:

“De acuerdo con lo dispuesto en la Legislacién Aplicable y en este Contrato, la Sociedad Concesionaria mantendré
un sistema eficiente para la solucién de quejas y reclamos, debiendo atenderios dentro de un Plazo méximo de
quince (15) dias”.

La Clausula 3.1. del Contrato de Concesién sefiala que la interpretacion sera conforme con el “sentido literal y
obvio de las palabras”y “dandose a cada una el sentido que mejor convenga al Contrato en su totalidad”.

En consecuencia, conforme a estas consideraciones de interpretacién sefialamos enfaticamente que:

En relacién con la Clausula 12.11:

a) Los canales de atencion al cliente que implemente OTECEL S.A. es facultativo, se sefiala como “podra”
y no imperativo “debera”. Es decir, OTECEL puede escoger, libremente, cualquier canal de atencion con
el cliente. El resultado de la relacién con el cliente se mide con los indicadores del Anexo 5 y no por el
tipo de canal disponible como lo considera la Zonal 2.

b) Elcarécter facultativo no significa que se convierte en imperativo si OTECEL S.A. ha escogido uno o més
canales de atenci6n al cliente o usuario para un producto con su marca asociada y que, debido a ello se
convierta en un estandar (obligatorio) para todas y cada una de las marcas y sus productos asociados.

¢) La clausula sefiala el uso del canal presencial “en los que exista atencién al puablico para venta de
servicios”. No se “vende” el servicio TUENTI en las tiendas de MOVISTAR ni viceversa. Entonces, la
atencioén presencial es donde se vende el servicio. Es decir, en las tiendas de TUENTI, se atiende TUENTI
y en las tiendas de MOVISTAR se atiende MOVISTAR.

d) No existe infraccién contractual en la libertad de escoger los canales de atencién que mejor se adapten
a cada marca. No es potestad de ARCOTEL definir la estructura de atencién al cliente de OTECEL S.A.,
sino verificar su resultado acorde al Anexo 5 del Contrato.

Respecto de la Clausula 12.12:

a) Que los centros de atencién y ventas (CAVS) es una obligacion para OTECEL S.A., que es el
concesionario (ni MOVISTAR ni TUENTI) son concesionarios). Es decir, OTECEL S.A. puede cumplirlos
instalando CAVS para atender a los clientes de la marca MOVISTAR o para atender a los clientes de la
marca TUENTI o una combinacién de ambos. La decisién es enteramente de OTECEL S.A.

b) Qué es impertinente la interpretacion de la Zonal 2 de que los CAVS donde se vende unicamente
productos asociados a MOVISTAR deben gestionar los reclamos asociados a la marca TUENTI y
viceversa: ‘con todas las facilidades y atribuciones para gestionar todo tipo de reclamos” y “sin
discriminacién de marca”. Resulta en una intervencion regulatoria de baja calidad, desproporcionada y
sin transparencia, puesto que confunde al mercado y a los usuarios, (...)

¢) Que la cladusula contractual no anula ni esta por encima de la Clausula 12.11, que permita la escogencia

del canal de atencion de forma facultativa dependiendo de su segmentacién, marca y estrategia

«comercial. EI numero de CAVS que disponer OTECEL S.A. no es por la agregacion de marcas (todos y

la.uno atienda todas las marcas).

almente, debo seialar que en el Articulo 4 de la Resolucién la Coordinacién Zonal llega al absurdo de
refender madtf icar por medio de la Resoluc;on admm:stratlva el contrato de concesioén suscrito entre mi
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“Articulo 4. DISPONER a la empresa Operadora OTECEL S.A. que cumpla con la obligacion de recibir y
atender los reclamos de los usuarios, los que podrén hacerse mediante atencion presencial y en sus centros
de atencion al usuario, en paginas electrénicas o en centros de llamadas (call center), sin discriminacién de
marca comercial, de acuerdo a las disposiciones de su Titulo Habilitante, la Ley Organica de
Telecomunicaciones y demés normativa aplicable a la que se encuentra obligado.”

En consecuencia, sefiora Directora Ejecutiva de la ARCOTEL, no puede permitirse que la Coordinacién Zonal
Se atribuya potestades que no existen en la Ley. Esta incompetencia genera la nulidad de pleno derecho de
la Resolucién de conformidad con el literal b) del Articulo 129 del ERJAFE.

2.6. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION EN LA CLAUSULA 12.11. DEL CONTRATO DE CONCESION:
ATENCION Y RECEPCION DE RECLAMOS.- ‘

OTECEL S.A., con los canales actualmente disponibles para la Atencion y Recepcién de Reclamos de la
Marcas Movistar y TUENTI, cumple con los parémetros de calidad establecidos en el Anexo 5 del Contrato
de Concesion, que son reportados trimestraimente al ARCOTEL y publicados en el SAAD (Sistema
Automatizado con Acceso a través de la Interet) (...)

TUENTI es una segunda marca comercial de OTECEL S.A. y esté enfocada exclusivamente para segmento
de Prepago para nichos de clientes del segmento joven de la poblacién en bisqueda de un mejor servicio
brindado digitalmente.

Por su concepto los canales de atencién al cliente son:
a) Se tiene disponible 26 islas las cuales reciben y atienden requerimientos (consultas y reclamos), estos
canales presenciales estan publicados en la pagina web de TUENT].
Hps.fwww tuenti ee/productos/ipuntos-de-venta/)
b) Canales digitales: Chat en www.tuenti.ec, chat en la app Tuenti, y redes sociales (Facebook, y Twiter).
Todos los canales digitales son 24/7.

La Coordinacién Zonal 2 de ARCOTEL en la Resolucién ARCOTEL-CZ02-2017-002 (pag. 32) manifiesta:

‘Adicionalmente sefialan que han dado pleno cumplimiento a sus obligaciones contractuales y legales
poniendo a disposicion de sus usuarios/abonados 26 islas, en las cuales reciben y atienden reclamos y cuyas
ubicaciones se encuentran publicadas en la pagina web de TUENT]...”

“‘Sobre la base de lo sefialado se procedi6 a acceder a la direccién indicada, identificando que OTECEL S.A.
en relacion a las “Islas TUENTI”, sefiala que las mismas son puntos de venta de chips y recargas de saldo,
sin manifestar absolutamente nada al respecto de que en las mismas pueden realizarse reclamos.”

Sobre lo afirmado por ARCOTEL, se reitera conforme se ha manifestado durante todo el proceso que en las

26 Islas TUENTI se reciben y se atienden requerimientos (consultas y reclamos), para aclarar este particular

se ha incluido el siguiente texto en la pagina web: “También puedes visitarnos en nuestras Islas TUENTI,

donde te ayudaremos con cualquier requerimiento” (https.//www.tuenti.ec/ayudasl/), en la siguiente tabla se

presenta los requerimientos gestionados por las ISLAS TUENTI de los dltimos 6 meses.

(...

En virtud de lo expuesto, la infraccion imputada a mi representada carece de todo fundamento de hecho y de

derecho, ya que OTECEL S.A. cumple con lo sefialado en la normativa vigente respecto a la atencion y

recepcion de reclamos, y se cumple estrictamente con los valores objetivos establecidos en los parametros
: de calidad con los canales disponibles de atencién y recepcién de reclamos, tal como se ha evidenciado a lo
. = largo de este proceso.

2.7. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION PREVISTA EN LA CLAUSULA 12.12. DEL CONTRATO DE
 CONCESION: INSTALACION DE CENTROS ATENCION AL USUARIO.

(. )_Nd existé susfénto alguno a la aseveracion de la autoridad de ARCOTEL de que mi representada se encuentra
incumpliendo con la estipulacién prevista en la Clausula 12.12 del Contrato de Concesion, puesto que como es
de su conocimiento dicha obligacion ha sido plenamente cumplida, mediante oficio Nro. ARCOTEL-CTC-2016-

L

e
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0057-OF recibido en OTECEL S.A. el 29 de enero de 2016, el Ente de Regulacién y Control informé el niimero
de Centros de Atencién que OTECEL S.A. debe tener habilitado conforme lo establece el Contrato de Concesion:

CAVs
requeridos
Proyeccién realizada por ARCOTEL 61

OTECEL S.A. con oficio VPR-11381-2016 ingresado en ARCOTEL el 4 de febrero de 2016 con Hoja de Tramite
No. DGDA-2016-002007, remiti6 el Listado de CAVs, siendo un total de 96 Centros de Atencién.

Por lo tanto, no existe fundamento de hecho para imputar a mi representada una infraccion respecto del
cumplimiento de instalar Centros de Atencién al Usuario de parte de OTECEL S.A., cumpliendo con la exigencia
legal y contractual.

2.8. RESPECTO A LOS USUARIOS Y ABONADOS

La Coordinacion Zonal 2 pretende sustentar todo su argumento en base a una presuncién de incumplimiento de
las disposiciones del articulo 24 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, en especial los numerales 1,3, 19,
28 que me permito citar a continuacion para el respectivo analisis respecto de los deberes de los prestadores de
servicios de telecomunicaciones y de las cuales no tiene prueba alguna de que hayan sido violadas.

(..)

Al respecto, me permito ser enfatico al sefialar que, en el presente caso, no se han incumplido ninguno de los
deberes antes citados. Las Clausulas contractuales se encuentran cumplidas en base a los parametros de calidad
que constan en el Anexo 5 y no puede alegarse ligeramente incumplimiento de parte de OTECEL S.A. de las
obligaciones contractuales y en especial de los derechos de los usuarios y abonados del servicio tanto para la
marca MOVISTAR como TUENTI, cuando no existe prueba alguna de aquello.

(...) ho existe presupuesto de hecho para pretender sancionar a mi representada por incumplimiento alguno a sus
obligaciones ni deberes antes citados, por el contrario, la ARCOTEL pretende limitar libertades de mi
representada, sin sustento en la Ley y haciendo interpretaciones extensivas.

2.9. FALTA DE PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

En el presente procedimiento la ARCOTEL ha pretendido incorporar pruebas de un supuesto incumplimiento y se
sustenta y ratifica en el Informe Técnico No. IT-CZ02-AA-2017 de 26 de enero de 2017, que no se adjunta a la
Resolucién y no conocemos su contenido, sino exclusivamente a través de las citas textuales incorporadas en la
misma Resolucion. Se innové la prueba, la cual no fue puesta en conocimiento de mi representada a efectos de
que pueda ejercer su legitimo derecho a contradecir la misma, es decir, es una nueva violacién al debido proceso,
que dejé nuevamente en indefensién a mi representada.

Adicionalmente, en el procedimiento se ha hecho énfasis en el documento VPR-9229-2015 DE 15 DE MAYO DE
2015, mediante el cual OTECEL S.A. anuncia al Ministerio de Telecomunicaciones y ala ARCOTEL el lanzamiento
de la marca TUENTI. Este documento pretende darle un valor adicional al sefialar que OTECEL S.A. habria
asumido obligaciones adicionales a las previstas en la Ley y en el Contrato, lo cual no es cierto y legalmente no
es posible, pues una comunicacién no puede bajo ningtn término modificar un Contrato de concesion suscrito
con el Estado Ecuatoriano.

Adicionalmente, llega a la conclusion en la pagina 50 de la Resolucién de que “la conducta de la empresa OTECEL

. S.A. es continua, como asi expresamente reconoce en el escrito de contestacion del Acto de Apertura, es decir

_continua sin recibir y atender los reclamos de los usuarios de la marca TUENTI en sus centros de Atencion al

- usuarno(...), se puede determinar que no existe la voluntad de parte de la empresa de poner fin a la conducta que
. "ha~<,lfevadq a detls 'nar la infraccién administrativa del presente procedimiento”.

- Es decir, que sustenta en su motivacion en base a una apreciacion basada en dos premisas: una falsa, en que
, OTECEL S.A. ha reconocido expresamente no recibir y atender reclamos, y en una premisa subjetiva de pretender
intad de mt zepiesentada a poner fin una conducta que no esta definida claramente en el acto dg/
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Ambos actos administrativos carecen de motivacion y son nulos de pleno derecho.
2.10. ATENUANTES CONFIGURADOS

Sin perjuicio de lo manifestado en los pérrafos anteriores, respecto de la inexistencia de la infraccién imputada; y,
de forma subsidiaria, OTECEL S.A. solicité se consideren las atenuantes previstas en el Art.130 de la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones por haberse configurado a favor de la operadora; sin embargo la Coordinacion
Zonal no ha aplicado las atenuantes configuradas en el presente caso, no ha motivado su falta de aplicacion y
simplemente se remite a sefialar de forma ambigua que: “... la operadora manifiesta que ha implementado la
“atencion y recepcion” de reclamos de usuarios/abonados de la Marca TUENT! a través de los CAVs de Movistar
y mediante el *001 (call center), sin embargo, segun indican, estas incidencias en realidad seran derivadas a los
canales de atencién de TUENTI para que los mismos sean finalmente atendidas, razén por la cual se considera
que a pesar de la implementacién del mencionado “plan de mejora”, los CAVs de MOVISTAR seguiran sin
prestar todas las facilidades y atribuciones para gestionar todo tipo de reclamos de los
usuarios/abonados de la Marca TUENTI...” para efectos de aplicar la sancién absolutamente desproporcionada
impuesta mediante la Resolucién ahora apelada.

En el presente caso, han efectivamente concurrido las atenuantes y sin perjuicio de aquello, la Autoridad de la
Coordinacién Zonal no ha realizado una valoracién ni anélisis respecto de la posibilidad de abstenerse a sancionar
a mi representada violando el principio de legalidad, de razonabilidad y de proporcionalidad, asi como el principio
de inocencia consagrado en la Constitucién aplicando una sancién sin fundamento legal ni técnico. No existe
evidencia de perjuicio alguno que deba ser reparado, ni violacién o agravante que haga que la Autoridad de la
Coordinacién Zonal tenga sustento para aplicar una sancién que no tiene razonabilidad ni proporcionalidad
alguna.

Si bien la disposicién prevista en el Articulo 130 de Ia Ley Orgénica de Telecomunicaciones es potestativa y
discrecional de parte de la Autoridad, es también obligacién de aquella el justificar motivadamente las razones de
su aplicacion, o en su caso, de la -no aplicacién- de la misma. (...)

Justamente, la norma prevista en el articulo 130 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, tiene como finalidad
de lograr los objetivos previstos para el control en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones a nivel

nacional, y no una finalidad sancionatoria meramente punitiva y posiblemente confiscatoria.

En tal virtud, es obligacion de la Autoridad aplicar lo previsto en el Reglamento de Control de la Discrecionalidad
de los Actos administrativos que en el articulo 11 dice: “las medidas que el acto discrecionalidad involucre deben
ser proporcionalmente adecuadas a la finalidad perseguida™ y Art. 12.- “El control de la actividad discrecional
debe confirmar, finalmente; si el proceso de la toma de decisién fue efectuado con sujecién al ordenamiento
Juridico, conforme a los limites sefialados en este reglamento y si la decisién discrecional, siendo racional puede
y debe ser calificada como razonable.”

En el presente caso, reitero existen las siguientes atenuantes configuradas segtn el Art. 130 de la Ley Orgénica
de Telecomunicaciones, conforme lo describe a continuacién:

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

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

*  “3. Haber subsanado integralmente Ia infraccién de forma voluntaria antes de la imposicién de la
____=sancién”, y

. Como plan de mejora se ha implementado la atencién y recepcion de reclamos de clientes de la Marca TUENTI
__enlos CAVS de Movistar, a pesar que como ya se sefialé no se venden o prestan servicios de la Marca TUENTI.
~ Estos reclamos serén registrados en el Sistema de Incidencias para su respectiva gestion con.el Equipo de
. Atencion de TUENT], es decirun Ejecutivo de TUENTI se pondré en contacto de manera inmediata para tramitar
. el requerimiento del Cliente. -

— -
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Respecto al Call Center, se ha dado acceso al *001 a los clientes de TUENTI. Estos reclamos seran enrutados a
los canales de atencién de TUENTI. Estos reclamos seran registrados en el Sistema de Incidencias para su
respectiva gestion con el Equipo de Atencién de TUENTI, es decir un Ejecutivo de TUENTI se pondréa en contacto
de manera inmediata para tramitar el requerimiento del Cliente.

e “4. Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasion de la comisién de la infraccion,
antes de la imposicién de la sancién.”;

No existe afectacion ni perjuicio a los clientes, OTECEL S.A. con sus Marcas comerciales Movistar y TUENTI
cumplen con los parametros de calidad establecidos en el Contrato de Concesion.

Sefiora Directora Ejecutiva, la Coordinacién Zonal 2 de ARCOTEL no considera la atenuante 3 sefialando
erréneamente que los reclamos de la Marca TUENTI que se recepten en los CAVs de Movistar o en el Call Center
(*001) en realidad serén derivados a los canales de atencion de TUENTI para que los mismos sean finalmente
atendidos, razén por la cual la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL considera que a pesar de la implementacién
del PLAN DE MEJORA los CAVs de Movistar seguiran sin prestar todas las facilidades y atribuciones para
gestionar todo tipo de reclamos de los usuarios/abonados de la Marca TUENTI.

Sobre lo afirmado por ARCOTEL, es importante aclarar que tanto en los CAVs de Movistar y en el Call Center
(*001), los reclamos de la Marca TUENTI, serén registrados en el Sistema de Incidencias para su respectiva
gestién con el Equipo de Atencién de TUENTI, es decir un Ejecutivo de TUENTI se pondra en contacto de manera
inmediata para tramitar el requerimiento del Cliente. En ese sentido se prestaré todas las facilidades y atribuciones
para gestionar todo tipo de reclamos de los usuarios/abonados de la Marca TUENTI, de conformidad con lo
establecido en la Clausula 42 del Contrato de Concesién, numeral 42.1 que sefiala: “De acuerdo con lo dispuesto
en la Legislacién Aplicable y en este Contrato, la Sociedad Concesionaria mantendra un sistema eficiente para la
solucién de quejas y reclamos, debiendo atenderlos dentro de un Plazo méaximo de quince (15) dias”.
Conforme lo expuesto se solicita se aplique la atenuante 3.

Referente a la atenuante 4, al no existir una falla técnica causada, ni afectacién o perjuicio a los clientes
conforme lo sefiala la Coordinacion Zonal 2 en la Resolucién ARCOTEL-ZC02-2017-0002(pég.50): “En relacion
a la circunstancia atenuante 4, se ha determinado que no existe dafio técnico causado y no se configura una
reparacion integral, por lo que no se acepta a tramite esta atenuante’; esta atenuante no es aplicable conforme lo
previsto en el Art. 83 del Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones que establece:
“Resoluciéon — Numeral 2. La concurrencia de atenuantes conforme lo previsto en la Ley. En caso de que la
infraccién no ocasione dafio técnico, no se requerira la concurrencia del numeral cuatro del articulo 130 de

la_LOT para que el organismo desconcentrado pueda abstenerse de la imposicion de sancién” (el
subrayado me pertenece)

En virtud de lo expuesto y de acuerdo a lo sefialado en el Art. 130 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, se
solicita que se analice la concurrencia de atenuantes 1y 3 en el presente caso y se abstenga de imponer una
sancién previa valoracién de la afectacién al mercado, al servicio o a los usuarios. Cabe recalcar que No existe
afectacién ni perjuicio a los clientes, OTECEL S.A. con sus Marcas comerciales Movistar y TUENTI cumple
con los pardmetros de calidad establecidos en el Contrato de Concesion.

Finalmente, en el presente caso tampoco se ha aplicado el principio de proporcionalidad de la sancion
considerando que no existe afectacion ni perjuicio a los clientes.

El Diccionario de la Lengua Espafiola entiende por “proporcionalidad” a la “‘conformidad o proporcion de unas
partes con el todo o de cosas relacionadas entre si”. A su vez considera que la proporcién consiste en la
L icion o correspondencia debida de las partes de una cosa con el todo o entre cosas relacionadas entre sP”.
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No. Ciudad Nombre del local Direccién Fecha y hora de la
inspeccion
1 Quito C.C. Condado Shopping - | Av. De la Prensa y Av. Kennedy,
Isla Tuenti y CAU Movistar Nivel 3 Pasillo frente a Banco | 01-jun-1510:20
Pichincha
Centro de Atencion al | Av. Diego de Vasquez N77-592 y
2 Quito Usuario Carcelén Antonio  Nufiez  Ref. Entre | 01-jun-16 11:04
Servipagos y Supermaxi
3 Quito CAC Express C.C. El Jardin | Av. Rio Amazonas y Av. De la
Republica, Centro Comercial El 01-jun-16 12:45
Jardin local 2do. Piso locales C223 -
C226
4 Quito CAC Express C.C. Quicentro | Av. 6 de Diciembre Naciones
Unidas, Centro Comercial Quicentro 02-jun-16 14:15
Shopping Planta Alta Local 9 No.P1-
04
5 Quito CAC Express C.C. Ifiaquito Av. Rio Amazonas y Av. Naciones
Unidas, Centro Comercial Ifiaquito | 02-jun-16 14:45
LC 223-224.
6 Quito CAC Comunikt C.C. San Luis | Av. General Rumifiahui  Centro 01-jun-16 13:00
Comercial San Luis local N1-151
7 Quito CAC Avante Scala C.C. | Cumbayé Via Interoceénica km 12 %
Scala Centro Comercial Scala Local L133 | 01-jun-16 14:45
Planta Baja
8 Quito CAC Movistar Matriz — | Av. De la Republica y La Pradera 03-jun-16 10:04
Republica y Pradera (Esquina)
9 Guayaquil | Riocentro Norte Av. Francisco de Orellana y | 03-jun-16 10:18
Guillermo Pargja
10 Guayaquil | Mall del Sol Av. Joaquin Orrantia 03-jun-16 11:08
11 Cuenca CAU DE OTECEL S.A. Calle Simoén Bolivar 7-55 y Luis | 01-jun-16 12:30
Cordero

Por lo indicado anteriormente se concluye que la operadora OTECEL S.A. no recibe reclamos de manera
presencial de usuarios de la marca TUENTI a través de sus Centros de Atencion al usuario en dias y horas
hébiles y tampoco dispone de call center para atencion a reclamos durante las 24 horas del dia todos los
dias del afo, siendo lo publicitado en hojas volantes y pagina Web por parte de la marca comercial TUENTI
como canales de atencion su pagina Web y redes sociales (Facebook y Twitter).

Con sustento en el hecho reportado por la Direccién Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de
la ARCOTEL, la Unidad Juridica de la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, emiti6 el Informe Juridico No. ARCOTEL-JCZ02-A-2016-0011 de 28 de noviembre de 2016,
de cuyo anélisis consideré la presuncion de incumplimiento de las obligaciones determinadas en el titulo
habilitante, especificamente en las Clausulas Doce, numerales Doce Punto Once (12.11) y Doce Punto Doce
(12.12), que guardan relacién con las obligaciones determinadas en el articulo 24 numerales 1, 3, 19 y 28 de la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones; por lo que de confirmarse el hecho presumiblemente infractor y la
responsabilidad de la Operadora OTECEL S.A, incurriria en la infraccion de segunda clase tipificada en el articulo
118, letra b) numero 6, de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, cuya sancioén se encuentra tipificada en los
articulos 121 y 122 de la Ley en referencia; concluyendo que se debe proceder a iniciar un procedimiento
administrativo sancionatorio de acuerdo con lo que determina la Constitucion de la Republica, la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, el Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones, el Instructivo para el
Procedimiento Administrativo Sancionador de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL y demas disposiciones pertinentes.

En tal virtud, el 29 de noviembre de 2016, la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las
. Telecomunicaciones dict6 el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-
CZ02-2016-0011, en contra de OTECEL S.A., por la presunta infraccion de segunda clase tipificada en el articulo
_ 118, letra b) numero 6, de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, esto es, “No disponer de servicios de

informacion y asistencia para la atencion de reclamos, de acuerdo con la normativa vigente y obligaciones

_ Incorporadas a los titulos habilitantes.”, cuya sancién se encuentra establecida en Jos articulos 121 y 122 ibidem;

é“‘ga Operadora el término de quince dias contados a partir del-dia habil siguiente al de la fecha de
e Ja notificacion del Acto de Apertura, para que conteste los cargos que se le imputan, en acatamiento

B
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del Procedimiento Administrativo Sancionador, fue notificado a la Compafiila CONSORCIO ECUATORIANO DE
TELECOMUNICACIONES S.A. CONECEL, el 29 de noviembre de 2016.

Con documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-008100-E de 21 de diciembre de 2016, OTECEL S.A. dio
contestacion al mencionado Acto de Apertura, alegando en resumen:

2.1. Inexistencia de Infraccién prevista en el articulo 118, literal b) numeral 6) de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones.

2.1.1. Alcance de la obligacién contenida en la Clausula 12.11 del Contrato de Concesion.

2.1.2. Cumplimiento de la Obligacion prevista en la Clausula 12.11 del Contrato de Concesion: Atencion y
Recepcién de Reclamos.

2.1.3. Cumplimiento de la Obligacion prevista en la Clausula 12.12. del Contrato de Concesion: instalacién de
centros atencién al usuario.

2.1.4. Indebida imputacién de Infraccion prevista en el numeral 6) literal b) de Articulo 118 de la Ley Orgéanica de
Telecomunicaciones.

2.2. Tendencia innovadora de la marca comercial TUENTI.

2.3. Errores Insubsanables en la inspeccién de ARCOTEL e informe técnico No. IT-CCDS-RS-2016-0075 de 17
de octubre de 2016: “(...) Los Centros de Atencién al Usuario, que inspeccioné ARCOTEL corresponden a CAVs
de la Marca Movistar, en los cuales NO SE COMERCIALIZAN SERVICIOS de la Marca Comercial TUENTI; las
Islas disponibles de TUENTI para atender y recibir reclamos se encuentran detalladas en la pagina web de
TUENTI (httos.//iwww.tuenti.ec/productos/puntos-de-venta/).- En consecuencia, conforme se ha reiterado a lo
largo del presente alegato, no existe el presupuesto de hecho necesario para que la Autoridad pretenda sancionar
a mi representada, pues no se puede exigir que en centros de atencién en donde no se comercializa dicha marca
se reciba y atienda reclamos de usuarios. La informacion proporcionada por parte de OTECEL S.A. a los clientes
que adquieren la marca comercial TUENTI es clara y se encuentra debidamente publicitada en los canales antes
sefialados.- Por tanto no existe fundamento alguno para que la Autoridad pretenda sancionar a mi representada
por este concepto, ya que no existe obligacion legal, ni contractual que la sustente.”.

2.4. Atenuantes configurados. La Operadora solicité que sean considerados los atenuantes 1, 3 y 4 del articulo
130 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones; argumentando respecto al atenuante 1 que OTECEL S.A. no ha
sido sancionado por la misma causa y efecto; sobre el atenuante 3, manifesté que como plan de mejora se ha
implementado la atenci6n y recepcion de reclamos de clientes de la Marca TUENTI en los CAVS de Movistar, a
pesar que como ya sefial6 no se venden o prestan servicios de la Marca TUENTI. Estos reclamos seran derivados
a los canales de atencién de TUENTI. Respecto al Call Center, se ha dado acceso al *001 a los clientes de
TUENTI. Estos reclamos serén enrutados a los canales de atencién de TUENTI; y, sobre el atenuante 4 sefialé
que no existe afectacion ni perjuicio a los clientes, OTECEL S.A. con sus marcas comerciales Movistary TUENT]
cumplen con los pardmetros de calidad establecidos en el Contrato de Concesion. Razén por la cual, solicité que
los mismos sean considerados y se abstenga de imponer una sancion.

La Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, abrié el perfodo de quince dias habiles para evacuar las pruebas
solicitadas, como se desprende de la Providencia de 22 de diciembre de 2016.

El Informe Técnico No. IT-CZ02-AA-2017-0002 de 26 de enero de 2016, relacionado con el anélisis de la
contestacion, alegatos y pruebas de OTECEL S.A., al Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0011, en relacién a los descargos técnicos manifesté que, (...) La
operadora presenta argumentos relacionados béasicamente con el alcance de la obligacion contenida en la
Clausula 12.11 del Contrato de Concesion, sin embargo se determina que varias de las afirmaciones presentadas
no estan acorde con los criterios en favor de los usuarios/abonados de los servicios de telecomunicaciones,
manejados por este Organismo de regulacién y control, segin se evidencia a continuacion:

1. “... b) No existe obligaciones determinadas respecto de la atencién de reclamos de forma especifica o
segregada por marcas o productos.

Tal.como lo-indica la Clausula 12.11, la atencion presencial debe ser en centros de atencién donde se realice

|a venta de servicios: En ese sentido en los CAVs de Movistar se vende los productos de la Marca Movistar y se

atienden requerimientos/reclamos de Movistar; y en las Islas de TUENTI, se vende los productos de la Marca
UENT , se atzenden los requerimientos / reclamos de TUENT]...

Av. Diego de Almagro N31:95'y Alpallana. Tel. (593).294 7800
11800 567 567 Casilla 17-07-977
www.arcotel.gob.ec




Av. Dyiego de Almagro N31-95 y Alpallana. Tel. {593) 294 7800
1800 567 567 Casilla 17-07-977
www.arcotel.gobiéc

€

+ | Regulacion y Control
| de las Telecomunicaciones

\%& ' Agencia de U6 i

ecuatoriano en el afio 2008, anuncia al Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién y a la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, “el proximo lanzamiento de una nueva estrategia
comercial mediante una SEGUNDA MARCA denominada “TUENT/!” (...) que al ser un servicio prestado por
OTECEL S.A., acorde con su Contrato de Concesién, cumplird con todos sus requisitos ” por lo cual se
determina que las condiciones de la atencion de los reclamos generados por usuarios y abonados de la marca
TUENTI, deben ir acorde con las condiciones estipuladas en el mencionado Contrato de Concesién y en este
caso especificamente con lo sefialado en la cldusula 12.12, en la cual se establece expresamente que: “Dentro
de los primeros dos afios de la entrada en vigencia del presente Contrato, la Sociedad Concesionaria deberé
instalar centros de atencién al usuario propios o de terceros, por lo menos, en cada provincia, que podran ser
compartidos con la venta de productos, con todas las facilidades y atribuciones para gestionar todo tipo de
reclamos, En aquellas ciudades donde el nimero de habitantes sea mayor de cincuenta mil (50.000) se debera
instalar un centro de atencién al usuario. Por cada doscientos mil (200.000) habitantes adicionales, se instalara
un nuevo centro de atencion al usuario.” (Lo resaltado y subrayado fuera del texto original)

Sobre la base de lo sefialado se determina que Ia atencién de reclamos de los usuarios/abonados de la marca
TUENTI debe ser gestionada por CENTROS DE ATENCION AL USUARIO CON TODAS LAS FACILIDADES Y
ATRIBUCIONES PARA GESTIONAR TODO TIPO DE RECLAMOS provenientes de cualquier
usuario/abonado/cliente de OTECEL S.A., sin discriminacién de marca.

2, *... d) La recepcion y atencién de reclamos puede ser mediante: i) atencién presencial, i) en péaginas
electronicas, iii) en centro de llamada (call centers).
e) No existe obligacion de recibir y atender los reclamos mediante las tres formas, es facultativo de la operadora...”

Al respecto, se determina que las condiciones de la atencién de los reclamos generados por usuarios/abonados
de la marca TUENTI, deben ir acorde con las condiciones estipuladas en el mencionado Contrato de Concesién
Yy en este caso especificamente con lo sefialado en la cldusula 12.11, en la cual se establece expresamente:
‘Recibir y atender los reclamos de los Usuarios, en dias y horas hébiles, los que podran hacerse mediante
atencion presencial en los centros de atencién al usuario en los dias y horas en los que exista atencién al publico
para venta de servicios, en paginas electrénicas o en centros de llamadas (call center), estos dos ultimos con
atencion durante veinticuatro (24) horas, todos los dias del afio;”

De acuerdo con lo indicado, constituye obligacién de OTECEL S.A. la recepcion y atencién de reclamos de los
usuarios, los que podréan hacerse mediante atencion presencial, paginas electrénicas o centros de llamadas (call
centers), es decir, el usuario es quien escoge el canal por el que quiere recibir la atencién a sus reclamos.

(...)

OTECEL S.A. manifiesta que con los canales actualmente disponibles para la Atencion y Recepcién de Reclamos
de las Marcas Movistar y TUENTI, se encuentra en cumplimiento de los parémetros de calidad establecidos en el
Anexo 5 del Contrato de Concesion, cuyos reportes son presentados trimestralmente al ARCOTEL y publicados
en el SAAD (Sistema Automatizado con Acceso a través de la Internet) e incluyen tanto reclamos de
usuarios/abonados/clientes de la Marca Movistar, asi como de usuarios/abonados de la Marca TUENTI, al
respecto de lo cual se considera que si en la elaboracién de los reportes de calidad manifestados se consideran,
tanto reclamos de usuarios/abonados/clientes de la Marca Movistar, asi como de usuarios/abonados de la Marca
TUENTI, la atencién de quejas deberia también realizarse mediante cualquier canal de atencién ofrecido por
OTECEL S.A. sin discriminacién de marca.

Adicionalmente sefialan que han dado cumplimiento a sus obligaciones contractuales y legales poniendo a
disposicion de sus usuarios/abonados 26 Islas, en las cuales reciben y atienden reclamos y cuyas ubicaciones se
encuentran publicadas en la pagina web de TUENTI (https.//www.tuenti.ec/productos/puntos-de-venta/).

Sobre la base de lo sefialado se procedié a acceder a la direccion indicada, identificando que OTECEL S.A. en
. relacion a las “Islas Tuenti”, sefiala que las mismas son puntos de venta de chips y recargas de saldo, sin
manifestar absolutamente nada al respecto de que en las mismas puedan realizarse reclamos. (...)

_ Finalmente, en el presente punto indican que el call center es opcional de acuerdo a lo establecido en la clausula
12.11 de su Contrato de Concesién y en ese sentido se tiene la pégina electronica y otros canales digitales
_ adicionales, en relacion a lo cual, como ya se ha manifestado en el Anélisis de la PARTE 1 (numeral 3.1.1) del

. _presente informe, constituye obligacién de OTECEL S.A. Ia recepcién y atencion de reclamos de los usuarios, los

que podrén hacerse mediante atencion presencial, paginas electronicas o centros de llamadas (call centers), es
decir, el usuario es quien escoge el canal por el que quiere recibir la atencién a sus reclamos.

)
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En relacién a lo sefialado por la operadora es necesario aclarar que la emision del Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0011 de 29 de noviembre de 2016 se
sustent6 en la relacion entre el hecho informado (“...la operadora OTECEL S.A. no recibe reclamos de manera
presencial de usuarios de la marca TUENTI] a través de sus Centros de Atencién al Usuario en dias y horas héabiles
y tampoco dispone de call center para atencion a reclamos durante las 24 horas del dia todos los dias del afio...”)
y el derecho lesionado (estipulaciones determinadas en el Titulo Habilitante, especificamente en su Clausula
doce, que habla de las obligaciones de la sociedad concesionaria, especificamente en lo establecido en su
numerales doce punto once (12.11) y doce punto doce (12.12) que guardan relacién con las obligaciones
determinadas en el Articulo 24 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones), que se subsumi6 en la presunta
infraccién atribuida a la operadora OTECEL S.A., tipificada en el articulo 118, letra b), numeral seis (6) de la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones.

(...)

En este punto la operadora manifiesta que el Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2016-0075 de 17 de octubre de
2016, que sirve de sustento para la emision del Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-011 de 29 de
noviembre de 2016, contiene errores técnicos insubsanables que inducen a la autoridad a una apreciacién e
interpretacion equivocada de los fundamentos de hecho, puesto que los Centros de Atencién al Usuario, que
inspeccioné ARCOTEL corresponden a CAVs de la Marca Movistar, en los cuales no se comercializan servicios
de la Marca Comercial TUENTI y que las Islas disponibles de TUENTI para atender y recibir reclamos se
encuentran detalladas en la pagina web de la misma. Al respecto, como ya se ha manifestado en el anélisis
realizado en el numeral 3.1.1. del presente documentos la atencién de reclamos de los usuarios/abonados, en
este caso de la marca TUENTI debe ser gestionada por CENTROS DE ATENCION AL USUARIO CON TODAS
LAS FACILIDADES Y ATRIBUCIONES PARA GESTIONAR TODO TIPO DE RECLAMOS provenientes de
cualquier usuario/abonado/cliente de OTECEL S.A., sin discriminacién de marca, por otro lado como ya se ha
evidenciado en el andlisis del numeral 3.1.2., al respecto de la publicacién de las ubicaciones de sus 26 islas a
nivel nacional en la pagina web (https://www.tuenti.ec/productos/puntos-de-venta/), se ha verificado que en la
misma se manifiesta que sus Islas constituyen puntos de venta de chips y recargas de saldo, sin manifestar
absolutamente nada al respecto de que en las mismas puedan realizarse reclamos. Es sobre la base de los
mencionados argumentos que se determina la inexistencia de los errores técnicos insubsanables manifestados
por la operadora en su contestacion.

(.)

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

a) Atenuante 3, prevista en el Art. 130 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones.
Al respecto la operadora manifiesta que ha implementado la “atencion y recepcién” de reclamos de
usuarios/abonados de la Marca TUENTI a través de los CAVS de Movistar y mediante el *001 (call center), sin
embargo, segtn indican, estas incidencias en realidad seran derivadas a los canales de atencion de TUENTI
para que los mismos sean finalmente atendidas, razén por la cual se considera que a pesar de la
implementacion del mencionado ‘plan de mejora”, los CAVS se Movistar seguirdn sin prestar todas las
facilidades y atribuciones para gestionar todo tipo de reclamos de los usuarios/abonados de la Marca
TUENTI, en contraste a lo indicado en la clausula 12.11 de su contrato de concesion, razén por la cual,
considerando lo sefialado en el Articulo 82 del Reglamento a la ley Orgénica de Telecomunicaciones: “(...) Se
entiende por subsanacioén integral a la implementacién de las acciones necesarias para corregir, enmendar.
rectificar 0 superar una conducta o hecho que pudiera constituir un incumplimiento o infraccion susceptible de
sancion; siendo una de estas acciones, la compensacién que realicen los prestadores a favor de los usuarios por
los servicios contratados y no recibidos, por deficiencias en los mismos; o, el reintegro de valores indebidamente
cobrados. (...)” (Lo subrayado fuera del texto original), se concluye que no se ha ejecutado una subsanacion
integral de la infraccién.

b).Atenuante 4, prevista en el Art.130 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones.
En relacion a lo sefalado por la operadora y tomando en consideracion lo indicado en el Articulo 82 del
Reglamento a:la.L ey Orgénica de Telecomunicaciones: “( ...) Para efectos de aplicacién de la LOT y el presente

determina que al no existir dario técnico no aplica la ejecucion de una reparacion integral.
L «Cons:derando que debido a lo evidenciado en el literal a) del presente andlisis; no existio.subsanacion lntegral de
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infraccién no ocasione dafio técnico, no se requerird la concurrencia del numeral cuatro del articulo 130 de Ia
LOT para que el organismo desconcentrado pueda abstenerse de la imposicién de sancion; siempre y cuando
se cumplan los demds requisitos previstos en la Ley para este efecto. (... )” (Lo resaltado y subrayado fuera
del texto original), no aplica la aceptacién de la solicitud de la operadora en relacién a lo sefialado a continuacion:
“(...) Solicitamos que los mismos sean considerados y se abstenga de imponer una sancién, de conformidad con
lo establecido en el Art. 130 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones. (.)"

(...)

La operadora del SMA OTECEL S.A., en Ia Audiencia de Alegatos efectuada el dia jueves 29 de diciembre de
2016 a las 15H00, realiza una presentacion (...) Adicionalmente detallaron aspectos relacionados con el plan de
mejora implementando por OTECEL S.A., con la atencién y recepcién de reclamos de clientes de la Marca
TUENTI en los CAVs de Movistar, aspecto que ha sido informado en el punto “2.4. ATENUANTES
CONFIGURADOS” del Documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-008100-E de 21 de diciembre de 2016. Al
respecto, de manera verbal, el personal de OTECEL S.A. aclara que la implementacion sefialada ha sido iniciada
el dia 20 de diciembre de 2016 y que hasta la fecha de ejecucion de la Audiencia de Alegatos (29 de diciembre
de 2016) no han tendido casos en que los usuarios de la marca TUENT! se hayan acercado a realizar reclamos
alos CAVsde OTECEL S.A.(...)"

Respecto a las pruebas presentadas por la Operadora, el citado Informe Técnico sefial6 que, “(...) se ha procedido
con la revision de las pruebas presentadas, identificando que las mismas guardan relacién con aspectos de indole
comercial del manejo de la marca TUENTI y adicionalmente se incluyen listados de Islas TUENTI, asi como de
los CAU’s y Call Centers de OTECEL S.A., argumentos que se considera no contribuyen en la defensa del
prestado en relacién al presupuesto de hecho sobre la base del cual se ha iniciado el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-001 1, esto es: “... la operadora OTECEL
S.A. no recibe reclamos de manera presencial de usuarios de la marca TUENTI a través de sus Centros de
Atencién al Usuario en dias y horas hébiles y tampoco dispone de call center para atencion a reclamos durante
las 24 horas del dia todos los dias del afio...”.

Sobre el anélisis que antecede, el Informe Técnico concluyd que, “Con base en el andlisis expuesto, el area
técnica de la Direccién Técnica Zonal de la Coordinacion Zonal 2 considera que la operadora del Servicio Movil
Avanzado OTECEL S.A., NO HA DESVIRTUADO TECNICAMENTE el hecho sefialado en el Acto de Apertura
del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0011 de 29 de noviembre de 201 6,
puesto que la misma no recibe reclamos de manera presencial de usuarios de la marca TUENTI a través de sus
Centros de Atencién al Usuario en dias y horas héabiles y tampoco dispone de call center para atencion a reclamos
durante las 24 horas del dia todos los dfas del afio, siendo lo publicitado en hojas volantes y paginas Web por
parte de la marca comercial TUENTI como canales de atencién su pagina Web y redes sociales (Facebook y
Twitter), contraviniendo de esta manera claras y expresas estipulaciones determinadas en el Titulo Habilitante,
especificamente en lo establecido en sus numerales doce punto once (12.11) y doce punto doce (12.12), que
guardan relacién con las obligaciones determinadas en el Articulo 24 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones).”.

El Informe Juridico No. ARCOTEL-JCZ02-R-2017-0002 de 07 de enero de 201 7, contiene el correspondiente
andlisis legal, en base al cual, se consider6 que el acto de apertura ha cumplido con todos los requisitos de fondo
y de forma, por lo que es valido; y, que le correspondia a la empresa OTECEL S.A., probar la inexistencia de Ia
infraccion en la que se presume ha incurrido de acuerdo al Informe Técnico y Acto de Apertura referidos; razén
por la cual, no son aceptables las alegaciones presentadas; recomendando a la Autoridad Administrativa emitir Ia
resolucion imponiendo la sancién econ6émica correspondiente a la Operadora.

Con base en los informes técnico y juridico que anteceden, el Coordinador Zonal 2 de Ia Agencia de Regulacién
y Control de las Telecomunicaciones, expidié la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002 de 10 de febrero
de 2017, declarando que ‘la empresa Operadora OTECEL S.A., no recibe reclamos, ni atiende de manera
presencial a usuarios de la marca TUENT]/ a través de sus Centros de Atencién al Usuario en dias y horas habiles
_ytampoco dispone de call center para atencién a reclamos de usuarios de la marca TUENT] durante las 24 horas
_ del dia todos los dias del afio, por lo que es responsable de la infraccién de segunda clase tipificada en el articulo
| Art. 118, letra b, numero 6 de Ja citada Ley, “No_disponer de servicios de informacion y asistencia para la
atencioén de reclamos, de acuerdo con la normativa vigente y obligaciones incorporadas en los titulos
. habilitantes.”. Imponiéndole, de acuerdo a lo previsto en los articulo 121 y 122 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, “la sancion econémica de DOSCIENTOS SETENTA Y. DOS MIL TRESCIENTOS SIETE
D( IERI OS CON 15/100 (USD 272.307,15), (...).”.
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Los argumentos esgrimidos por la Operadora en el escrito que contiene el Recurso de Apelacion, en su
generalidad, son similares a los expuestos en el escrito de contestacién al Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador, los cuales fueron analizados dentro de los Informes Técnico No. IT-CZ02-AA-2017-
0002 y Juridico No. ARCOTEL-JCZ02-R-2017-0002; que sirvieron de base para Ja emision del acto administrativo
materia de esta impugnacion.

De conformidad con el articulo 183 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
mediante providencia de 08 de mayo de 2017, la Direccion de Impugnaciones solicité a la Direccién Técnica de

Control de Servicios de Telecomunicaciones emita un Informe Técnico respecto de los argumentos presentados
por la recurrente en el escrito de apelacién; mismo que fue respondido con memorando No. ARCOTEL-CCDS-

2017-0335-M de 02 de junio de 2017, que forma parte del siguiente anélisis:

En cuanto al argumento “2.1. MARCA TUENTP, la Direccién Técnica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones en el citado memorando No. ARCOTEL-CCDS-2017-0335-M indica que:

“Al respecto, se verifica que, el Presidente Ejecutivo de OTECEL, con oficio VPR-9229-2015 de 15 de mayo de
2015, ingresado en la ARCOTEL con documento Nro. ARCOTEL-2015-004100 el 20 de mayo de 2015, informa
al Ministerio de Telecomunicaciones y a la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL, lo siguiente:

“TELEFONICA (OTECEL, S.A.), en el marco del Contrato de Concesion del Servicio Movil Avanzado (SMA)
suscrito con el Estado ecuatoriano en el afio 2008, se complace en anunciarles el préximo lanzamiento de una
nueva estrategia comercial mediante una SEGUNDA MARCA denominada “TUENT ” que estara dirigida al
segmento joven (Milenials), que requieren una forma especifica de planes y relacionamiento comercial, muy
distinta a los esquemas tradicionales (...) TUENT! es una marca del grupo Telefénica fresca, joven, irreverente y
con humor dirigida al segmento “Millennials”, jévenes digitales que tienen necesidades diferentes de comunicacion
y entretenimiento (...) En los proximos dias pondremos en su conocimiento la oferta comercial de lanzamiento de
TUENTI, que al ser un servicio prestado por OTECEL S.A., acorde con su Contrato de Concesién, cumpliré con

todos sus requisitos”.

Como se observa, si bien OTECEL reporta que la marca “TUENTY” es dirigida para el segmento joven “Milenials’,
que requieren de una forma especifica de planes y relacionamiento comercial diferente a los esquemas
tradicionales, no se especifica que la relacion comercial se la realizara exclusivamente a través de plataformas
digitales; por otro lado queda claramente establecido en el oficio VPR-9229-2015, el compromiso de que la oferta
comercial de “TUENT/”, al ser un servicio prestado por OTECEL cumplira con todos los “requisitos” acorde el
Contrato de Concesién suscrito el 20 de noviembre de 2008.".

Criterio que es compartido por la Direccién de Impugnaciones, toda vez que la Operadora independientemente
de las marcas que comercialice, debe cumplir estrictamente con las obligaciones estipuladas en el Contrato de
Concesién y en el ordenamiento juridico vigente; por tanto, se considera que la Coordinacién Zonal 2 de la
ARCOTEL, de ninguna manera esté imponiendo estandarizar a todas y cada una de las marcas, reduciendo la
innovacién y reduciendo la competencia, que en gran medida se soporta en la libertad empresarial para innovar,

como asfi lo sostiene la recurrente.

Jgualmente, “La importancia de la innovacién y servicios on-line’, relacionada con la industria de las
telecomunicaciones con un enorme potencial multiplicador en la economia, no est4 en discusién, al contrario, el
sector de las telecomunicaciones lo aprueba y ratifica, ya que entre los objetivos de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones detallados en el articulo 3, justamente tienen que ver con. promover el desarrollo y
g fortalecimiento del sector de las telecomunicaciones; fomentar la inversién nacional e internacional, publica o
_ privada para el desarrollo de las telecomunicaciones e incentivar el desarrolio de la industria de productos y
_servicios.de telecomunicaciones; no obstante lo que se reitera es que la Operadora debe cumplir con sus
nblfgaéiahes@constantes en el Titulo Habilitante, especificamente, para el caso materia de este anélisis, las que

GOné&boﬁdQn las Clausulas doce punto once (12.11) y doce punto doce (12.12).

 Respecto alos argumentos "2.2. FALTA DE TIPIFICACION E IMPUTABILIDAD D= LA INFRACCION PREVISTA
EN ARTICULO 118 LITERAL b) NUMERAL 6) DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES; y, “2.3.

RPRETACION EXTENSIVA POR PARTE DE LA COORDIAIACIO'N ZONAL 2 DE LAS
Y 12.12 DEL CONTRATO DE CONCESION’, cabe sefialar que, conforme las obligacio es./
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de los prestadores de servicios de telecomunicaciones establecidas en el articulo 24 de Ia Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, humeral 3, dispone que deben cumplir y respetar esta Ley, sus Reglamentos, los planes

punto doce (12.12) del Contrato de Concesién, que disponen, entre otras obligaciones el recibir y atender los
reclamos de los usuarios en los centros de atencién al usuario; y, brindar todas las facilidades y atribuciones para
gestionar cualquier clase de reclamos, en péginas electrénicas o en centros de llamadas (call center); condiciones
éstas que no se han cumplido para el caso del servicio de la marca TUENTI.

El incumplimiento por parte de la Operadora, ests tipificado como una infraccién en Ia Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, en el articulo 118, letra b), numeral 6.

Por tanto, la autoridad de |Ia ARCOTEL, de ninguna forma ha modificado el alcance de las disposiciones para
pretender imponer una sancién a OTECEL S.A., como fampoco se ha realizado interpretaciones ilegales ni
extensivas prohibidas por la Ley, como argumenta la recurrente.

Adicionalmente, no se puede hablar de interpretacion de las clausulas del Contrato de Concesién, toda vez que
ésta, de acuerdo al inciso final del articulo 38 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, es potestad exclusiva
del Directorio de Ia Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones.

En lo que refiere al argumento “2.4, CLAUSULAS QUE SE SOLICITO AL DIRECTORIO DE ARCOTEL LA
INTERPRETACION’, I3 Operadora dnicamente indica que con oficio VPR-14250-2017 de 06 de marzo de 2017,

icar que siendo Ia interpretacién de los titulos habilitantes una potestad del Directorio de la

Al respecto, cabe ind
ARCOTEL, conforme lo establece el inciso final del articulo 38 de Ia Ley Orgénica de Telecomunicaciones, y toda
vez que no se cuenta con la misma, no es procedente analizar este argumento.
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Sin embargo, esta Direccion procede a la revisién del expediente administrativo sancionador, observando que en
el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0011 de 29 de
noviembre de 2016, se hace referencia a los Informes Técnico y Juridico de la Coordinacién Zonal 2, los cuales
concluyeron que la Operadora OTECEL S.A. “no recibe reclamos de manera presencial de usuarios de Ia
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Adicionalmente, la Resolucion apelada, en el articulo 2 declara que OTECEL S.A. no recibe reclamos ni atiende
de manera presencial a usuarios de la marca TUENT]/ a través de sus centros de atencién al usuario en dias y
horas habiles y tampoco dispone de call center para atencién a reclamos de usuarios de la marca TUENTI, durante
las 24 horas del dia, todos los dias del afio.

En consecuencia, desde los Informes Técnico y Juridico que sustentaron el citado Acto de Apertura hasta la
emision del acto administrativo sancionatorio, se basaron en la misma causal y no existen nuevos elementos o
conductas que podrian haber provocado la indefension de OTECEL S.A., todo lo cual fue debida y oportunamente
notificado a la Operadora, a fin de que ejerza su legitimo derecho a la defensa garantizado en la Constitucion de
la Republica.

En el escrito de apelacion, la recurrente menciona las cldusulas cuarenta y dos (42) y tres punto uno (3.1.) del
Contrato de Concesibn, en las cuales se habla del plazo maximo para la solucioén de quejas y reclamos; y, que la
interpretacion del contrato seré conforme al sentido literal y obvio de las palabras y déndose a cada una el sentido
que mejor convenga al contrato en su totalidad; luego de lo cual la Operadora procede a interpretar por su parte
las clausulas contractuales doce punto once y doce punto doce, contradiciéndose en su criterio de que esta
potestad unicamente le corresponde al Directorio de la ARCOTEL.

Finalmente, respecto al articulo 4 de la Resolucién apelada, OTECEL S.A. considera que se modificé el contrato
de concesion suscrito con el Estado ecuatoriano, argumento que no es valedero, ya que la ARCOTEL unicamente
hace uso de sus competencias y atribuciones derivadas del ordenamiento juridico vigente, que le dispone, entre
otras, ejercer el control para el cumplimiento de lo establecido en el titulo habilitante suscrito con la Operadora;
por lo que mal se puede indicar que con el acto administrativo sancionatorio se pretende cambiar el contrato de
concesién; asi como tampoco se ha generado la nulidad de pleno derecho de la Resolucién que refiere el literal
b) del articulo 129 del ERJAFE, como manifiesta la recurrente.

Ante el argumento “2.6. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION EN LA CLAUSULA 12.11. DEL CONTRATO DE
CONCESION: ATENCION Y RECEPCION DE RECLAMOS”, en el que OTECEL S.A. manifiesta que: “(...) con
los canales actualmente disponibles para la Atencién y Recepcién de Reclamos de la Marcas Movistary TUENTI,
cumple con los parémetros de calidad establecidos en el Anexo 5 del Contrato de Concesién, que son reportados
trimestralmente al ARCOTEL y publicados en el SAAD (Sistema Automatizado con Acceso a través de la Internet)
(...)", la Direccién Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la ARCOTEL, en el memorando
No. ARCOTEL-CCDS-2017-0335-M de 02 de junio de 2017, manifiesta:

“Esta Direccion realiz6 la evaluacién de los parametros de calidad de OTECEL, determinédndose que, para los
afios 2015 y 2016, con relacién a los indicadores relacionados con reclamos, y de acuerdo a los valores
informados, se alcanzan los valores objetivos establecidos conforme las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-
2014 del 10 de enero de 2014 y TEL-0458-16-CONATEL-2014 del 27 de junio del 2014 para los parémetros de
calidad PORCENTAJE DE RECLAMOS ENERALES (CODIGO (5.2) (1.2), TIEMPO PROMEDIO DE
RESOLUCION DE RECLAMOS (5.3) (1.3) y PORCENTAJE DE RECLAMOS DE FACTURACION Y DEBITO (5.5)
(1.5).

En lo que respecta a la informacion enviada en el “anexo 1” se contabilizan en total 3870 registros desde el mes
de septiembre de 2016 a febrero de 2017, de acuerdo al siguiente detalle:

MES-ANO No. Registros
sep-16 524

oct-16 818

nov-16 770

dic-16 887

ene-17 524

feb-17 347

TOTAL 3870”

En Io refemnte a los canales de atencion al cliente a través de las 26 islas y-los canales digitales que mantienen
TUENTI, la Dmaccron Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la ARCOTEL, en
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“‘Con relacién a lo sefialado por OTECEL, se procedié el 31 de mayo de 2017 a ingresar al sitio Web
https.//www.tuenti.ec/productos/puntos-de-venta/, en el cual se despliega la siguiente pantalla:

()

Como se puede observar el en la pagina se informa al usuario:

‘En el mapa podréas encontrar todas las Islas Tuenti donde vendemos chips y recargas. Si te da pereza buscar,
puedes ver el detalle acé (...) También puedes comprar tu chip o recarga en nuestras cadenas aliadas (...)”

Es decir, se informa que, en las islas “TUENTI” se venden chips y se realizan recargas, no mencionandose que
se pueda realizar en dichas islas “consultas y reclamos’.

Al seleccionar en el mapa una isla “TUENTI” se muestra la siguiente informacion:
{(.)
Como se observa tinicamente se informa acerca de la ubicacién de la isla “TUENT/” y el horario de atencion.

Al seleccionar el listado de islas “TUENTI” se muestra el siguiente archivo:

{.)

En la cabecera del archivo se indica: “ISLAS TUENTI (...) PUNTOS DE VENTA DE CHIP Y RECARGAS A NIVEL
NACIONAL’, siendo las mismas ubicadas en 14 ciudades de acuerdo al siguiente detalle:

Ciudad Namero de centros de venta y recargas
Ambato
Cuenca
Daule
Durén
Guayaquil
Ibarra
Libertad
Machala
Manta
Playas
Portovigjo
Quevedo
Quito
Santo Domingo

QO’\\Q‘\\L\\\\Q\I\\N\\\\

Considerando que, en las paginas Web antes consultadas no se observa que se mencione que la atencién y
gestion de reclamos se puede realizar de manera presencial en las islas “TUENT/” se procede a verificar en la
pagina Web de “TUENT/” si existe dicha informacién en otros apartados, no encontrandose ninguna informacion
al respecto, como se puede apreciar en el documento adjunto (Seccién b.).

No obstante lo antes indicado, en la direccién electrénica https://www.tuenti.ec/ayudas/, se incluye el siguiente
texto:

“También puedes visitarnos en nuestras Islas Tuenti, donde te ayudaremos con cualquier requerimiento”, no
estando claramente definido que a lo que se refiere es a la atencién y gestién de reclamos.

Es necesario mencionar que, con oficio Nro. ARCOTEL-CTC-2016-0057-OF de 26 de enero de 2016, se solicita
~al Presidente Ejecutivo de OTECEL, lo siguiente:

‘Me permito, informar que, la ARCOTEL ha procedido a realizar la actualizacién de las Proyecciones
poblacionales y de Centros de Atencién al Usuario que las operadoras del Servicio Movil Avanzado deben tener
_ habilitados conforme lo establecido en el Contrato de Concesién para el afio 2015 (...) Por otra parte, como es de
_ su conocimiento, los numerales 12.11 y 12.12 de la Clausula 12 del Contrato de Concesién de OTECEL S.A.,
‘establecen: (...) Al respecto, y a fin de verificar el cumplimiento de estas obligaciones por parte de su representada,
sta Agencia solicita remitir hasta el dia jueves 04 de febrero de 2016, el detalle de Centros de Atencion al Usuario
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(CAUs) y de Call Centers que se encuentran operando a la fecha, conforme el formato adjunto denominado
‘FORMULARIO DETALLE DE CAUS.xIsx”

Es decir, la ARCOTEL notific6 a OTECEL el numero minimo de Centros de Atencion al Usuario que se deben
mantener habilitados de acuerdo a lo establecido en el Contrato de Concesién para el afio 2015, indicandose que,
la ARCOTEL procederé a verificar los nimerales 12.11 y 12.12 de la Clasula 12 de su Contrato de Concesion,
para lo cual se solicita el detalle de Centros de Atencion al Usuario (CAUs) y de Call Centers que se encuentran
operando.”.

En relacion a los registros que constan en el “anexo 1” adjunto al tramite ingresado con documento No. ARCOTEL-
DEDA-2017-003763-E de 08 de marzo de 2017, la Direccion Técnica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones de la ARCOTEL realiza el siguiente anélisis:

e “Busqueda de la informacion de reclamos de “TUENTI” en los reportes trimestrales de calidad
relacionados con reclamos.

Al respecto, se verifica en en los reportes trimestrales FORMATO SMA-C-Qo0S-5.2 (1.2) y FORMATO SMA-C-
Qo08-5.3 (1.3), que se incluyen reclamos de la marca comercial “TUENTI”, los cuales se reporta son ingresados a
través del tipo de canal de reclamo “WEB / REDES SOCIALES” con el nombre de canal denominado “Atento
Tuenti”. No se encuentran reclamos presenciales de la marca “TUENTI”, asi como tampoco nombres de los
canales de reclamo denominados “Islas Tuenti’.

En el FORMATO SMA-C-Qo0S-5.5 (1.5) no se encuentran registros al realizar la bisqueda de la palabra “TUENTI/".
En el Anexo (Seccibn e.) se puede observar el detalle de la verificacién realizada.

¢ Bdasqueda de la informacién enviada en el “Anexo 1” en los reportes trimestrales relacionados
con Reclamos.

Al respecto, se escogi6 al azar seis (6) niumeros, los cuales fueron buscados en los reportes FORMATO SMA-C-
Qo0S-5.2 (1.2), FORMATO SMA-C-Q0S-5.3 (1.3) y FORMATO SMA-C-Q0S-5.5 del tercero y cuarto trimestre de
2016. Los numeros seleccionados son los siguientes: (...)

Cinco de los seis niimeros no fueron encontrados dentro de los reportes correspondientes al IV Trimestre de 2016,
siendo Gnicamente el nimero 978626160 encontrado en los resportes FORMATO SMA-C-Qo0S-5.2 (1.2) y
FORMATO SMA-C-Qo0S-5.3 (1.3); sin embargo, se observa que en el “Anexo 1” el reclamo fue ingresado en la
“ISLA CITYMALL” con “#INCIDENTE” “103416”, mientras que, en los reportes cargados en el SAAD, se indica
que el nombre del centro es “ATENTO TUENT!”y el canal de reclamos es “WEB /REDES SOCIALES” con nimero
de trémite “103403".

En el Anexo (Seccién f.) se puede observar el detalle de la verificacién realizada.

Finalmente, se ha verficado en la fichas de calidad certificadas lo siguiente:

(...)

Como se observa, dentro de la certificacién de los indicadores de calidad 5.2, 5.3 y 5.5 no constan como canales
para ingreso de reclamos ‘“Islas Tuenti” ni tampoco “ATENTO TUENT/”, sin embargo de acuerdo a las fichas
metodolégicas certificadas si se menciona al nimero *001 del Call Center, no obstante en el documento
Unicamente se nombra a “Movistar”.”.

El argumento presentado por la recurrente, respecto a los parametros de calidad del Anexo 5 del Contrato de
_ Concesion que han sido analizados por la Direccion Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de
la ARCOIEL, no tienen relacién con el cometimiento de la infraccion materia del presente recurso administrativo,
___pues la infraccion que se imputa es por “no recibir reclamos, ni atender de manera presencial a usuarios de la
_marca TUENTI a través de sus Centros de Atencién a Usuarios en dias y horas hébiles y tampoco dispone de call
center para atencion de reclamos de usuarios de la marca TUENTI durante las 24 horas del dia todos los dias del
_ano’, y no por el cumplimiento o incumplimiento de los parametros de calidad. :

-
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Sobre el argumento “2.7. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION PREVISTA EN LA CLAUSULA 12.12. DEL
CONTRATO DE CONCESION: INSTALACION DE CENTROS ATENCION AL USUARIQ’, la Direccion Técnica
de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la ARCOTEL, con memorando No. ARCOTEL-CCDS-2017-
0335-M de 02 de junio de 2017, analiza en los siguientes términos:

“Es necesario mencionar que, con oficio Nro. ARCOTEL-CTC-2016-0057-OF de 26 de enero de 2016, se solicita
al Presidente Ejecutivo de OTECEL, lo siguiente:

‘Me permito, informar que, la ARCOTEL ha procedido a realizar la actualizacién de las Proyecciones
poblacionales y de Centros de Atencién al Usuario que las operadoras del Servicio Movil Avanzado deben tener
habilitados conforme lo establecido en el Contrato de Concesién para el afio 2015 (...) Por otra parte, como es de
su conocimiento, los numerales 12.11 y 12.12 de la Clausula 12 del Contrato de Concesién de OTECEL S.A.,
establecen: (...)Al respecto, y a fin de verificar el cumplimiento de estas obligaciones por parte de su representada,
esta Agencia solicita remitir hasta el dia jueves 04 de febrero de 20186, el detalle de Centros de Atencién al Usuario
(CAUs) y de Call Centers que se encuentran operando a la fecha, conforme el formato adjunto denominado
‘FORMULARIO DETALLE DE CAUS.xIsx”

Es decir, la ARCOTEL notific6 a OTECEL el nimero minimo de Centros de Atencién al Usuario que se deben
mantener habilitados de acuerdo a lo establecido en el Contrato de Concesién para el afio 2015, indicandose que,
la ARCOTEL procedera a verificar los nimerales 12.11 y 12.12 de la Clasula 12 de su Contrato de Concesion,
para lo cual se solicita el detalle de Centros de Atencién al Usuario (CAUs) y de Call Centers que se encuentran
operando.

En atencion al oficio antes mencionado, OTECEL con oficio VPR-11381-2016 de 4 de febrero de 2016, en
respuesta al Coordinador Técnico de Control de la ARCOTEL, sefiala:

“Por otro lado, en el oficio ARCOTEL-CTC-2016-0057-OF se solicita remitir el detalle de Centros de Atencién al
Usuario y de Call Centers que se encuentran operando a la fecha. Por lo que adjunto a la presente se envia en
medio digital la informacién requerida”.

En el mencionado “medio digital” se reportaron 96 Centros de Atencién al Cliente a nivel nacional (24 provincias),
denominados en el archivo como “Nombre de Punto de Venta”y 2 Call Centers, sin embargo en dicha informacién
no se encuentra informacion referente a las “Islas Tuenti”, asi como tampoco se realiza discriminacién alguna en
cuanto a los canales de atencion para las marcas comerciales “MOVISTAR” y “TUENT/".”.

De lo anotado, el argumento de la recurrente no desvirtia la infraccién por la cual se le sancioné, que es la falta
de recepcion de reclamos y atencién de manera presencial a los usuarios de la marca TUENTI! a través de los
CAUs y call center en los horarios establecidos en el titulo habilitante.

Referente al argumento “2.8. RESPECTO A LOS USUARIOS Y ABONADOS.- L a Coordinacién Zonal 2 pretende
sustentar todo su argumento en base a una presuncién de incumplimiento de las disposiciones del articulo 24 de
la Ley Organica de Telecomunicaciones, en especial los numerales 1,3, 19, 28 que me permito citar a continuacion
para el respectivo andlisis respecto de los deberes de los prestadores de servicios de telecomunicaciones y de
las cuales no tiene prueba alguna de que hayan sido violadas.- (...) Al respecto, me permito ser enfatico al sefialar
que, en el presente caso, no se han incumplido ninguno de los deberes antes citados. Las Clausulas contractuales
se encuentran cumplidas en base a los pardmetros de calidad que constan en el Anexo 5 y no puede alegarse
ligeramente incumplimiento de parte de OTECEL S.A. de las obligaciones contractuales y en especial de los
derechos de los usuarios y abonados del servicio tanto para la marca MOVISTAR como TUENTI, cuando no existe
prueba alguna de aquello.”, al respecto la Direccion Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones en
el memorando antes citado, manifiesta que:

(..) se verifica en los reportes trimestrales FORMATO SMA-C-Q0S-5.2 (1.2) y FORMATO SMA-C-Q0S-5.3 (1.3),
. que se incluyen reclamos de la marca comercial “TUENTY, los cuales se reporta son ingresados a través del tipo

_de canal de reclamo “WEB / REDES SOCIALES” con el nombre de canal denominado “Atento Tuenti’, No se
-encuentran reclamos presenciales de la marca “TUENT/”, asi como tampoco nombres de los canales de reclamo
_denominados “Islas Tuenty”. -
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Finalmente, la Direccién Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la ARCOTEL en el
memorando No. ARCOTEL-CCDS-2017-0335-M de 02 de junio de 2017 llegé a concluir que, “(...) luego del
analisis de los argumentos técnicos; es criterio de la Direccion Técnica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones que, no son aceptables dichos argumentos; pues se evidencié que, OTECEL no recepta
reclamos de usuarios de la marca comercial “TUENTI” en los Centros de Atencién al Usuario y Call Center (*001)
implementados por OTECEL, conforme el anélisis realizado.”.

La recurrente pretende justificar una vez mas, que si dio cumplimiento a la obligacién por la cual se le sancion6
en el acto administrativo apelado, en base a los parametros de calidad que no tiene relacién con la falta de
recepcioén de reclamos y atencién de manera presencial a los usuarios de la marca TUENTI a través de los CAUs
y call center, que es la causa por la cual se le sancioné mediante la Resolucion materia de esta apelacion.

Argumento que ya fue analizado también en el punto “2.6” del presente informe.

En lo concerniente al argumento “2.9. FALTA DE PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR.”, respecto al Informe Técnico No. IT-CZ02-AA-2017-0002 de 26 de enero de 2017, considerado
en la Resolucién materia de esta apelacién, fue solicitado dentro de la etapa de sustanciacion del procedimiento
administrativo sancionador, con fundamento en el articulo 16 del Instructivo de Procedimiento Administrativo
Sancionador de ARCOTEL, publicado en el Registro Oficial No.632 de 20 de noviembre de 2015, con el propésito
de que personal técnico especializado de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, analice
la contestacion, alegatos y pruebas presentadas por OTECEL S.A. al Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZO2-
2016-0011.

Revisado dicho Informe, se observa que en ningiin momento se ha innovado la prueba, sino tnicamente se analizé
la presentada por OTECEL S.A., sobre lo cual concluyd: “Con base en el anélisis expuesto, el area técnica de la
Direccion Técnica Zonal de la Coordinacion Zonal 2 considera que la operadora del Servicio Mévil Avanzado
OTECEL S.A, NO HA DESVIRTUADO TECNICAMENTE el hecho sefialado en el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0011 de 29 de noviembre de 2016, puesto
que la misma no recibe reclamos de manera presencial de usuarios de la marca TUENTI a través de sus Centros
de Atencion al Usuario en dias y horas hébiles y tampoco dispone de call center para atencion a reclamos durante
las 24 horas del dia todos los dias del afio, siendo lo publicitado en hojas volantes y péaginas Web por parte de la
marca comercial TUENTI como canales de atencién su pagina Web y redes sociales (Facebook y Twitter),
contraviniendo de esta manera claras y expresas estipulaciones determinadas en el Titulo Habilitante,
especificamente en lo establecido en sus numerales doce punto once (12.11) y doce punto doce (12.12), que
guardan relacion con las obligaciones determinadas en el Articulo 24 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones).”.

Considerando que el Informe Técnico antes sefialado, se requirié con fundamento en el Instructivo de
Procedimiento Administrativo Sancionador de ARCOTEL, no constituye violacién al debido proceso, ni dej6é en
indefensién a la recurrente. Todo lo contrario, éste fue requerido con el objeto de analizar técnicamente los
alegatos, descargos y pruebas presentados por la recurrente.

Consecuentemente, en ninguna parte del proceso administrativo sancionador, se evidencia que la Coordinacién
Zonal 2 de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, adicione nuevas obligaciones de
cumplimiento a la Operadora, que no sean aquellas que se encuentran establecidas en el Contrato de Concesion
y en la legislacién vigente aplicable; en tal virtud el Acto de Apertura y la Resolucién apelada, no carecen de
motivacion, como afirma OTECEL S.A. y por tanto no son nulos de pleno derecho.

En lo tocante al argumento “2.10. ATENUANTES CONFIGURADOS”, la Ley Orgénica de Telecomunicaciones,
¢  enelarticulo 130 dispone que, “Para los fines de la graduacion de las sanciones a serimpuestas o su subsanacion
Se consideraran las siguientes circunstancias atenuantes:

1. No haber SICIO _sancionado por la misma infraccion, con identidad de causa y efecto en los nueve meses
__ anteriores a la apertura del procedimiento sancionador.
3. Haber subsanado integralmente la infraccion de forma voluntaria antes de la imposicion de la sancion.
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4. Haber reparado integralmente los dafios causados con ocasién de la comision de Ia infraccion, antes de la
imposicién de la sancién.

En caso de concurrencia, debidamente comprobada, de las circunstancias atenuantes 1, 3 y 4, la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, en los casos en los que considere aplicable, y previa valoracién
de la afectacién al mercado, al servicio o a los usuarios, podré abstenerse de imponer una sancién, en caso de
infracciones de primera y segunda clase. Esta disposicion no aplica para infracciones de tercera y cuarta clase.”.

Con relacién a la ocurrencia de la atenuante 1, el 4rea juridica de la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL
procedié a la revisién del Sistema de Infracciones y Sanciones institucional y de los archivos de esta Agencia, de
la cual se evidencié que OTECEL S.A., no ha sido sancionada por la misma infraccién con identidad de causa y
efecto en los nueve meses anteriores a la apertura del procedimiento administrativo sancionador, razén por la
cual se acepto tal atenuante; conforme se desprende de la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002 de 10 de
febrero de 2017, recurrida en apelacién.

Los atenuantes 3 y 4 alegados por la recurrente, fueron analizados en su momento por parte de la Coordinacion
Zonal 2 de la ARCOTEL, especificamente en los Informes Técnico No. IT-CZ02-AA-2017-0002 y Juridico No.
ARCOTEL-JCZ02-R-2017-0002, lo cual fue acogido en la Resolucién materia de esta apelacion.

Adicionalmente, se considera pertinente analizar lo manifestado por la Operadora respecto a la circunstancia
atenuante 3, esto es, “Haber subsanado integralmente la infraccién de forma voluntaria antes de la imposicién
de la sancion’, la cual indica que como plan de mejora ha implementado la atencion y recepcién de reclamos de
clientes de la marca TUENTI en los CAVs de Movistar, a pesar que no se venden o prestan servicios de la Marca
TUENT!I. Aclarando que los reclamos seréan registrados en el Sistema de Incidencias para su respectiva gestion
con el Equipo de Atencién de TUENTI, es decir un Ejecutivo de TUENT/ se pondra en contacto de manera
inmediata para tramitar el requerimiento del Cliente y en lo que tiene relacién al call center, sefiala que ha dado
acceso al *001 a los clientes de TUENT/ para que los reclamos sean enrutados a los canales de atencion de
TUENTI, mismos que serén registrados en el Sistema de Incidencias para su respectiva gestién con el Equipo de
Atencion de TUENTI, es decir un Ejecutivo de TUENT/ se pondréa en contacto de manera inmediata para tramitar
el requerimiento del Cliente.

Al respecto, cabe anotar lo manifestado por el profesor Agustin Gordillo en su obra “Tratado de derecho
administrativo y obras selectas”

"(...) En la préctica a cada interesado le corresponde producir su propia prueba. (...)Su poca fe en la administracion
puede llevario a descuidar la produccion de su propia prueba, a lo cual el comportamiento administrativo lo
ayudara con inercia si é/ no activa sus pruebas, las produce privadamente y las incorpora sin més al cuerpo de
las actuaciones administrativas. El debe preconstituir privadamente toda la prueba que hace a su derecho,
previendo y rebatiendo las posibles objeciones de la administracién, e incorporarias al expediente. Para ello
deberd imaginar los argumentos que a la administracién o a la justicia se le puedan ocurir, introducir las
cuestiones de hecho que hacen al sustento factico de su peticién: De no ser rebatidas por la administracion,
estableceran un indicio probatorio a su favor.

En segundo lugar deberé aportar todos los deméas medios de prueba que la realidad le permita, para sustentar
ese mismo hecho y todas las demds particulares circunstancias del caso que hacen a su derecho. Si el particular,
por esa dificultad real y falta justificada de fe, descuida su prueba en sede administrativa, encontrara en la justicia
poca predisposicion a facilitarle lo que no hizo en sede administrativa y entonces el expediente administrativo tal
como é/ de hecho permiti6 que se construya, sera en la practica su principal prueba de cargo, tanto en la
administracion como en la justicia. Ello no significa, desde luego, que deba descuidar también la prueba judicial,
_lo.que no haria sino magnificar su error inicial. Pero cada etapa que avanza sin actividad probatoria suya es una
lenta y progresiva erosién de sus eventuales derechos. Esta es la primera gran leccién empirica que el particular
. debe aprender en todas sus tratativas con la administracion, a fin de asegurar sus derechos.”

_ 'El sustento féctico que se deriva de la prueba que con el alegato se ordena, modela y arguye, debe a su vez ser
conducente, apropiado y proporcionado en derecho al objeto propuesto. Las excusas, disculpas, pedidos de
gracia, meros resumenes, relatorios o indices, alabanzas, etc. no son el medio normalmente apto para convencer
4 la autoridad, salvo casos muy excepcionales y extremos (...).”
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Lo manifestado, tiene por objeto indicar que al no existir en el expediente documento alguno del cual se desprenda
que un ejecutivo de la Compafifa OTECEL S.A. haya dispuesto a los Centros de Atencién al Usuario y Call Center
de Movistar que procedan a atender y recibir los reclamos de clientes de la marca TUENTI, con el cual se pruebe
que la Operadora ha implementado la atencién y recepcién de reclamos de usuarios y abonados de la marca
TUENTI, conforme lo establece el titulo habilitante, asi como cualquier otra prueba que hubiere permitido a la
Administracion verificar lo manifestado por la recurrente; en tal consideracién, toda vez que el articulo 82 del
Reglamento General de la Ley Organica de Telecomunicaciones, sefiala que la subsanacion para ser considerada
como atenuante dentro del procedimiento administrativo sancionador debe ser_demostrada a través de
cualquier medio fisico o digital, por lo que el solo argumento de la Operadora no constituye elemento suficiente
para considerar dicho atenuante.

Adicionalmente, con memorando No. ARCOTEL-CCDS-2017-0335-M de 2 de junio de 2017, la Direccion Técnica
de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la ARCOTEL, indica que ha verificado que no se recepta
reclamos de usuarios de la marca comercial “TUENT/” en los Centros de Atencién al Usuario y Call Center (*001)
implementados por OTECEL, lo que ratifica que no es factible aplicar dicha atenuante.

Sobre la atenuante 4 “Haber reparado integramente los dafios causados con ocasion de la comision de la
infraccion, antes de la imposicién de la sancién”, la ARCOTEL, al hacer el anélisis de las atenuantes en la
Resolucién impugnada, se ha determinado que no existe dafio técnico causado y no se configura una reparacion
integral conforme lo establecido en el articulo 82 del Reglamento General a la Ley Organica de
Telecomunicaciones, que establece que la reparacion integral implica la ejecucion de los mecanismos y acciones
tecnoldgicas a través de las cuales se solucione o repare el dafio técnico causado con ocasion de la comisién de
la infraccién.

En relacion al argumento de que tampoco se ha aplicado el principio de proporcionalidad de la sancion
considerando que no existe afectacion ni perjuicio a los clientes, cabe indicar que el articulo 76 de la Constitucion
de la Republica dispone: “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 6. La ley estableceré
la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”.

Considerando que la infraccion existe y que Gnicamente se podia considerar la atenuante 1, no existe argumento
que soporte lo manifestado por la Operadora respecto a que la sancién econémica impuesta no ha sido aplicada
respetando el principio de proporcionalidad.

Cabe mencionar que el articulo 196 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva -
ERJAFE-, en referencia al principio de proporcionalidad, en su numeral 2, sostiene: “Salvo lo previsto en la ley,
en la determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por la
Administracion Publica Central se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo
de la infraccién y la sancién aplicada (...)".

Asi mismo, la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, en sus articulos 121 y 122 determina los rangos para el
célculo del monto de la sancion; y, ademds establece de manera clara ciertas circunstancias atenuantes y
agravantes a tener en cuenta para la graduacion de la sancién, en sus articulos 130 y 131; circunstancias que
han sido valoradas en la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002.

El principio de proporcionalidad se hace efectivo cuando las sanciones que determina la ley se equiparan a la
infraccion a la que fueron aplicadas. En el caso recurrido, la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones determin6 un hecho constitutivo de infraccion seguan lo prescrito en el articulo
118 letra b, numeral 6 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones; al cual, en uso de su competencia aplicé una
de.las sanciones establecidas en el articulo 121 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, dentro de los limites
previstos en la citada Ley.

Por lo sehalado en los:parrafos anteriores, se observa que la Administracién Publica se sujeté a la tipificacion de
a infraceion constante en el articulo 118 “Infracciones de segunda clase’, letra b, numeral 6; cuya sancion es
 Ia establecida en los articulos 121y 122 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones: “2. Infracciones de segunda
clase.- La multa sera de entre el 0,031% al 0,07% del monto de referencia’; “Para la aplicacion de las multas
estab!ecldas en esta Ley, ‘el monto de referencia se obtendra con base en !os mgresos totales del infractor
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que se trate.”; conforme se detalla en el memorando No. ARCOTEL-CTHB-2016-0198-M de 29 de septiembre de
2016, el Coordinador Técnico de Titulos Habilitantes de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, indic6 al Coordinador Zonal 2 de la ARCOTEL que los ingresos totales obtenidos por la
Compafila OTECEL S.A. correspondientes al Servicio Mévil Avanzado por el periodo 2015, son de USD
596.837.583,23, informacién presentada en el Formulario de Homologacién de Ingresos, Costos y Gastos,
presentado por la concesionaria OTECEL S.A. a la ARCOTEL, ingresado con numero de tramite ARCOTEL-
DGDA-2016-007004-E de 29 de abril de 2016. De igual manera se consideré la atenuante 1 aplicable al caso
materia de este anélisis; razon por la cual no es aceptable el argumento de la Compafiia recurrente.

En lo juridico se debe considerar que, en materia de derechos y garantias constitucionales, los servidores publicos
y/o administrativos deben actuar ejerciendo solamente las competencias y facultades que le sean atribuidas en la
ley. En este sentido, la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, ha actuado aplicando las normas y respetando el
derecho al debido proceso, dando lugar a las garantias basicas, establecidas en el articulo 76 de la norma
Suprema.

Por su parte, el articulo 22 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones dispone, entre otros, que los abonados,
clientes y usuarios de servicios de telecomunicaciones tendran derecho a disponer y recibir los servicios de
telecomunicaciones contratados de forma continua, regular, eficiente, con calidad y eficacia; a la atencion y
resolucién oportuna de las solicitudes y reclamos relacionados con la prestacion de los servicios contratados de
conformidad con las regulaciones aplicables; y, a que se le proporcione adecuada y oportuna proteccién por parte
de los 6rganos competentes, contra los incumplimientos legales, contractuales o reglamentarios cometidos por
los prestadores de servicios de telecomunicaciones o por cualquier otra persona que vuinere los derechos
establecidos en esta Ley y la normativa que resulte aplicable.

Mientras que, el articulo 24 del mismo cuerpo legal sefiala que, entre otros, son deberes de los prestadores de
servicios de telecomunicaciones, con independencia del titulo habilitante del cual se derive tal caracter, los
siguientes: garantizar el acceso igualitario y no discriminatorio a cualquier persona que requiera sus Servicios;
prestar el servicio de forma obligatoria, general, uniforme, eficiente, continua, regular, accesible y responsable,
cumpliendo las regulaciones que dicte la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones y lo
establecido en los titulos habilitantes; cumplir y respetar esta Ley, sus reglamentos, los planes técnicos, normas
técnicas y demés 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 la Informacion asi como
lo dispuesto en los titulos habilitantes; respetar los derechos de los usuarios establecidos en esta Ley y en el
ordenamiento juridico vigente; garantizar la atencién y resolucion oportuna de los reclamos formulados por sus
abonados o usuarios, conforme los plazos que consten en la normativa o titulos habilitantes; y las demas
obligaciones establecidas en esta Ley, su Reglamento General, normas técnicas y demas actos generales o
particulares emitidos por la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones y en los titulos
habilitantes.

El articulo 35 del “REGLAMENTO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES Y
SERVICIOS DE RADIODIFUSION POR SUSCRIPCION”, es muy claro al sefialar que, los prestadores de
servicios de telecomunicaciones, en la prestacion del servicio, daran cumplimiento a lo establecido en sus titulos
habilitantes y al ordenamiento juridico vigente, para lo cual la Direccién Ejecutiva de la ARCOTEL realizara las
acciones de supervision y control correspondientes; y, en caso de incumplimiento por los prestadores, se aplicaré
el régimen sancionatorio correspondiente.

Por todo lo manifestado, la Administracién en ningtin momento ha lesionado derecho alguno, garantizado en la

Carta Magna; razén por la cual se considera que los argumentos expuestos por la recurrente no le eximen de su

responsabilidad respecto del hecho que le fuera imputado en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo

~ Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0011 de 29 de noviembre de 2016; de igual manera se concluye que

_ con los argumentos aportados en el recurso de apelacion, la Compafiia OTECEL S.A. no justifica que esta exenta

___de su responsabilidad frente a sus abonados/clientes-usuarios y ante la Agencia de Regulacién y Control de las
_ Telecomunicaciones:

Por lo indica&o, la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, emiti6 la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002
de 10 de febrero de 2017, tomando en consideracion el procedimiento establecido en la Ley Orgénica de
,‘Telec:om“ aciones, en estricta observancia de los derechos de proteccion refativos a las garantias bésicas y

el debido proceso en ejercicio de sus atribuciones y competencias legales con la debida
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motivacion y cumpliendo con los requisitos de forma y fondo previstos en la Ley y normativa vigente para su
expedicion.”.

En el Informe Juridico No. ARCOTEL-CJDI-2017-0066 de 03 de julio de 2017, se concluy6 lo siguiente:

‘En orden a los antecedentes, consideraciones juridicas y anélisis precedentes, en aplicacién del articulo 76,
numeral 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, se determina que habiendo establecido la
responsabilidad de la Compariia OTECEL S.A., en la comision de la infraccién tipificada en el articulo 118, letra b
numeral 6 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, con la concurrencia de una circunstancia atenuante
determinada en el articulo 130, numeral 1, le corresponde recibir la sancién de acuerdo a lo previsto en el articulo
122, letra b del mismo cuerpo legal.

En conclusion, resulta improcedente aceptar el Recurso de Apelacién planteado en contra de la Resolucién No.
ARCOTEL-CZ02-2017-0002 de 10 de febrero de 2017, toda vez que se ha verificado que dicho acto
administrativo fue dictado con la debida motivacion y competencia sin vulnerar las garantias basicas o reglas
propias del debido proceso en el &mbito administrativo consagradas en el articulo 76 de la Constitucién de la
Republica; razén por la cual, encontrandonos dentro del término previsto para resolver, conforme lo disponen los
articulos 134 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones y 115, numeral 5, letra b) del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, me permito recomendar al sefior Director Ejecutivo de la
ARCOTEL, niegue la apelacion interpuesta por la Compania OTECEL S.A.; y, en consecuencia, ratifique la
Resolucion ARCOTEL-CZ02-2017-0002 de 10 de febrero de 2017, emitida por la Coordinacién Zonal 2 de la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.”.

lll. RESOLUCION

Por el andlisis que precede y en ejercicio de sus atribuciones legales, la AGENCIA DE REGULACION Y
CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES, ARCOTEL,

RESUELVE:
Articulo 1.- ACOGER el Informe Juridico No. ARCOTEL-CJDI-2017-0066 de 03 de julio de 2017.

Articulo 2.- NEGAR el Recurso de Apelacion interpuesto por la Comparia OTECEL S.A., en contra de la
Resolucion No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002 de 10 de febrero de 2017, ingresado en la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, el 08 de marzo de 2017, con documento No. ARCOTEL-DEDA-2017-003763-
E. ‘

Articuio 3.- RATIFICAR el acto administrativo contenido en la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2017-0002 de
10 de febrero de 2017, emitido por la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones.

Articulo 4.- DISPONER el archivo del presente Recurso de Apelacién.

Articulo 5.- INFORMAR a la Compafiia OTECEL S.A., que la presente Resolucién pone fin a la via administrativa,
de conformidad a lo establecido en el articulo 85 del Reglamento General a la Ley Organica de
Telecomunicaciones; y, la letra a) del articulo 179 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva ERJAFE.

Articulo 6.- INFORMAR a ia Compania OTECEL S.A., que conforme a lo dispuesto en el articulo 156, numeral 3

; del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE y articulo 306 del Codigo

‘Orgamco General de: Procesos, tiene derecho a impugnar esta Resolucién ante el Tribunal Contencioso

__Administrativo, que en el caso de interponerse una accién subjetiva o de plena jurisdiccién el término para

proponer la demanda sera de noventa dias, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se notifica el

presente e 0; 0 en el caso de accién objetiva o de anulacion por exceso dezpoder, el plazo para proponer Ia 7
 demge ade tres afos, a partir del dia siguiente a la fecha de expedicion del presente acto. ,
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Articulo 7.- DISPONER que la Unidad de Gestién Documental y Archivo de la Agencia de Regulacién y Control
de las Telecomunicaciones, proceda a notificar el contenido de la presente Resolucién a la Compariia OTECEL
S.A., en sus oficinas ubicadas en el Centro Corporativo Ekopark, Torre 3 TELEFONICA, Av. Simén Bolivar y via
a Nayon de la ciudad de Quito, provincia de Pichincha, sefialada por la recurrente para recibir notificaciones; a la
Coordinacion Técnica de Control; a la Direccién Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones; a la
Coordinacién General Administrativa Financiera; a la Coordinacion General Juridica; a la Coordinacion Zonal 6;
y. a la Direccion de Impugnaciones de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.

gn. Pablo XAWaN

DIRECTQ
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