RESOLUCION TEL-105-03-CONATEL-2011

CONSEJO NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES
CONATEL

CONSIDERANDO:

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: (...) 7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias:... a) Nadie podra 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; 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.”,

Que, el articulo 213 ibidem consagra que: “Las superintendencias son organismos técnicos
de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades econdémicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el
proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan
al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano.
Las facultades especificas de las superintendencias y las areas que requieran del control,
auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley.”.

Que, el Art. 226 de la Carta Magna sefiala que: “ Las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actuen
en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley...”

Que, el articulo 10, innumerado primero de la Ley Reformatoria a la Ley Especial de
Telecomunicaciones cre6 al Consejo Nacional de Telecomunicaciones, CONATEL, como el
organismo encargado de la administracion y regulacion de las telecomunicaciones en el
pais;

Que, el Art. 30 de la Ley Especial de Telecomunicaciones determina: “Corresponde al
Superintendente de Telecomunicaciones juzgar al presunto infractor, graduando la
aplicacion de la sancion segun las circunstancias, mediante resolucion motivada y notificada
al infractor...”.

Que, el Art. 35 de la ley invocada establece “Las funciones de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, son: a) Cumplir y hacer cumplir las resoluciones del CONATEL;...h)
Juzgar a las personas naturales y juridicas que incurran en las infracciones sefialadas en
esta Ley y aplicar las sanciones en los casos que correspondan;...i) Las demas que le
asigne la Ley y el Reglamento”.

Que, el Art. 110 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones
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técnico responsable de ejercer la funcion de supervision y control de las personas naturales
o juridicas, publicas o privadas del sector de las telecomunicaciones a fin de que sus
actividades se sujeten a las obligaciones legales, reglamentarias y las contenidas en los
titulos habilitantes...”.

Que, el 20 de noviembre del 2008 la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones con
autorizacion del CONATEL suscribid con OTECEL S.A., el “Contrato de Concesién para la
Prestacion de Servicio Moévil Avanzado, del Servicio Telefénico de Larga Distancia
Internacional, que podran prestarse a través de Terminales de Telecomunicaciones de Uso
Publico y Concesién de las bandas de frecuencias esenciales”, en el cual se establece en lo
principal:

- En la Clausula 12 (Obligaciones Generales, ademas de las que se deriven del texto del
Contrato y las establecidas en la legislacion aplicable), se tiene la siguiente obligacién por
parte de |la sociedad concesionaria:

“DOCE PUNTO VEINTIOCHO (12.28) Prestar los servicios a los Usuarios en los
términos y condiciones establecidos en sus contratos;...”

Dicha obligacién a criterio del 6rgano de control se ha violado por parte de la operadora
OTECEL S.A. Es preciso considerar que la clausula en mencién hace una remision al
contrato de adhesidén suscrito entre la operadora y los usuarios, con mayor precision, en el
presente caso, con el usuario de la linea 092750561.

- En la Clausula 51, tenemos: “CINCUENTA Y UNO PUNTO UNO (51.1) En el evento de
que la Sociedad Concesionaria incurra en uno de los incumplimientos descritos en la
Clausula Cincuenta y dos (52) del presente Contrato, la SUPTEL impondra las sanciones a
que hubiera lugar, previo el cumplimiento del procedimiento establecido en la Clausula
cincuenta y siete (57) del presente Contrato.”.

- En la Clausula 57, se sefiala con claridad el procedimiento para la determinacién de
incumplimientos contractuales e imposicibn de sanciones seguido por parte de la
SUPERTEL, mismo que se ha respetado observando el debido proceso.

- El 6rgano de control, luego de seguir el procedimiento, basa su resolucién en la Clausula
52, que dice: “CINCUENTA Y DOS PUNTO DOS (52.2) Incumplimientos de segunda clase.-
Se consideraran como incumplimientos de segunda clase las siguientes acciones u
omisiones: ...j) Cobrar tarifas por encima de los techos tarifarios aprobados o en forma
distinta a lo pactado de conformidad con los numerales Doce punto veintiocho, Cuarenta y
cuatro punto tres y Cuarenta y cuatro punto ocho (12.28, 44.3, 44.8).”. Del analisis del
expediente y de los textos de dicha clausula, resaltados por el propio érgano de control, se
tiene que la sociedad concesionaria, OTECEL S.A., incurrié en incumplimiento de segunda
clase, siendo la infraccion especifica la de cobrar tarifas en forma distinta a lo pactado
de conformidad con los numerales Doce punto veintiocho; por lo que, se descartaria en
inicio, el cobro de tarifas por encima de los techos tarifarios aprobados; partiendo de la
consideracién que la clausula analizada contiene dos presupuestos claramente perceptibles

wn

por la disyuncion “o” en el texto.

- En apego a la Clausula 58 (Apelacion e Impugnacion) que expresa: “CINCUENTA y OCHO
PUNTO UNO (58.1) En el caso de que la Sociedad Concesionaria no estuviere de acuerdo
con la resolucion de la SUPTEL, la podra apelar ante el CONATEL en un Plazo de quince
(15) dias contados a partir de la fecha de su notificacion o impugnarla por la via contencioso
administrativa de conformidad con el Ordenamiento Juridico Vigente.”, OTECEL S.A.
plantea dentro de dicho plazo el recurso de alzada, considerando que se trata de dias
habiles y ademas que dicho plazo debe contabilizarse desde el dia siguiente a la notificacién
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con el acto administrativo que puso fin al proceso ventilado ante el érgano de control (23 de
noviembre de 2010).

Que, el Art. 1561 del Codigo Civil, establece:” Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para las partes y no puede ser invalidado sino por el consentimiento mutuo o por causas
legales’.

Que, el Art. 1562 ibidem, determina: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan, no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por ley o la costumbre,
pertenecen a ella.”

Que, Mediante Resolucion ST-2010-0041, de 04 de febrero de 2010, notificada el 8 de los
mismos mes y afo (fojas 66 a 74), la Superintendencia de Telecomunicaciones, en base a
los informes técnico y juridico y considerando ademas que “se ha detectado la existencia de
un agravante y un atenuante, consistente el primero en la obtencion de beneficios
economicos por parte del infractor, y el segundo en no haber sido sancionado con
anterioridad por la misma causa’, que la Clausula 12.28 del Contrato de Concesién
establece como obligacion general de la sociedad concesionaria: “Prestar los servicios a los
usuarios en los términos y condiciones establecidos en sus contratos”; y, que la Clausula
52.2 del mentado contrato sefiala como incumplimiento de Segunda Clase: “j) Cobrar tarifas
por encima de los techos tarifarios aprobados o_en forma distinta a lo pactado de
conformidad con los numerales Doce punto veintiocho, Cuarenta y cuatro punto tres y
Cuarenta y cuatro punto ocho (12.28, 44.3, 44.8)”, Resuelve: “Articulo 1.- Declarar que, la
empresa OTECEL S.A., al haber facturado al usuario de la linea 09 275 0561 valores por el
rubro "roaming intemacional llamadas entrantes no contestadas”; es decir, al haber
facturado al usuario por un servicio no utilizado, violentando términos y condiciones
pactados en su contrato, ha incumplido la obligacion prevista en la Clausula Doce, nimero
Doce punto Veintiocho (12.28) del mentado contrato de concesion; y, por lo tanto, ha
incurrido en la infraccion de SEGUNDA CLASE, establecida en la Clausula Cincuenta y Dos,
numero Cincuenta y Dos punto Dos (52.2), letra " j " Articulo 2.- Imponer a la empresa
OTECEL S.A., la sancion economica por el valor equivalente a 100 SBMUSs, esto es,
VEINTICUATRO MIL DOLARES (USD 24.000,00), acorde con lo determinado en la
Clausula CINCUENTA Y CINCO, numero CINCUENTA Y CINCO PUNTO DOS (565.2) del
Contrato de Concesion. Articulo 3.- Disponer a la empresa OTECEL S.A. que, en el término
de 8 dias contados a partir de la notificacion de la presente resolucion, realice la
compensacion correspondiente al usuario de la linea 09 275 0561, por el total del concepto
"Roaming internacional llamadas entrantes no contestadas”, de la factura No. 001-190-
3524336, por un total de DIECISIETE DOLARES (USD 17,00), para lo cual debera presentar
a esta Superintendencia, copia de la nota de crédito emitida al usuario. Articulo 4.-
Disponer a la empresa OTECEL S.A. que, en el término de 45 dias contados a partir de la
notificacion de la presente resolucion, presente a esta Superintendencia el detalle de todos
los consumos de roaming internacional de sus usuarios, desde enero de 2008 hasta la
presente fecha, desglosados por cada concepto de facturacion,; con el objeto de que esta
Superintendencia realice el calculo de valores cobrados indebidamente y de llegarse a
determinar este particular, disponga su devolucion. Articulo 5.- Disponer a la empresa
OTECEL S.A. que, cumpla con la legislacion aplicable y con las disposiciones contenidas en
Su contrato de concesion, en lo que se refiere a la facturacion de los servicios prestados a
sus usuarios y se abstenga de cobrar valores por servicios de telecomunicaciones no
recibidos o no utilizados por el usuario. Articulo 6.- Disponer a la empresa OTECEL S.A.
que, en el término de 30 dias contados a partir de la notificacion de la presente resolucion,
remita para conocimiento y aprobacion del CONATEL el pliego tarifario que se aplicara a
todos los rubros de facturacion, asociados al servicio de roaming internacional.”.
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Que, mediante escrito de fecha 15 de diciembre del 2010, el Dr. Fabian Corral, a nombre de
la Comparnia OTECEL S.A., interpone ante el Consejo Nacional de Telecomunicaciones
CONATEL Recurso de Apelacidon en contra de la sancion impuesta por la Superintendencia
de Telecomunicaciones, mediante Resolucion No ST-2010-0041 de 4 de febrero del 2010 y
notificada el 8 de febrero del 2010, y solicita se deje sin efecto la resolucion en mencion y
Oficio STL-2010-0-1020 del 23 de noviembre del 2010 recibido el mismo dia del mes y afio
sefalados, y por ende la sanciéon impuesta, es decir la multa econémica de USD 24.000.00
fundamentando su pretensién sobre la base de lo dispuesto en la clausula Cincuenta y
Cinco del Contrato de Concesién de SMA.

Que, mediante Memorando No. DGJ-2010-2902 de 23 de diciembre de 2010, la Direccién
General Juridica de la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones concluye que el Recurso
interpuesto por la Compafia OTECEL S.A., contiene los requisitos formales en el Art. 180
del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, por lo que procede
aceptar a tramite el recurso sefialado.

Que, mediante oficio ITC-2011-0006 de 6 de enero del 2011, la Superintendencia de
Telecomunicaciones remite: “... copia certificada del expediente de la Resolucion ST-2010-
0041 de 4 de febrero del 2010,, emitida en contra de la Compariia OTECEL S.A.,” en
cumplimiento de la providencia dictada por el Secretario Nacional de Telecomunicaciones, el
27 de diciembre de 2010.

Que, las Direcciones Generales Juridica y de Gestibn de los Servicios de
Telecomunicaciones mediante Memorando No DGJ-2011-184 de 19 de enero del 2011
emiten Informe Técnico Juridico, dentro del Recurso de Apelacion a la Resolucion ST-
2010-0041 de 4 de febrero de 2010, concluyen lo siguiente: “4.1.- Que luego de un profundo
analisis a los expedientes que reposan en el CONATEL y SENATEL en relacién a la
impugnacion de la Resolucién ST-2010-0041, no existe motivacién suficiente que determine
el cometimiento de una infraccion, puesto que no es clara la tipificacién de la misma, no
pudiendo ni debiendo la operadora OTECEL S.A. en ejercicio de su derecho a la defensa,
demostrar la falta de existencia de la infraccion contractual, decir lo contrario, seria violentar
el principio basico de todo proceso que se resume en la “Presuncién de Inocencia’.
Consideramos que no existe plena conviccidén para determinar que la operadora OTECEL
S.A. incurrio en la infraccidon de segunda clase de la cual se le acusa. 4.2.- Que es preciso
analizar en casos de roaming internacional no solo la normativa nacional, sino por supuesto
la normativa internacional, incluyendo acuerdos y recomendaciones determinadas por la
Unién Internacional de Telecomunicaciones; puesto que se trata de un servicio que
trasciende fronteras, pero por supuesto respetando la legislaciéon nacional vigente y los
derechos e intereses de los usuarios/consumidores/clientes. 4.3.- Que en estricta
observancia de los derechos del usuario/consumidor o cliente, al no estar conforme con el
servicio prestado por la operadora, debiera ser reembolsado en el pago efectuado, ello
como una garantia de satisfaccién, y no como una sancién a la operadora que presté el
servicio; bajo lineamientos y politicas de satisfaccion del cliente por parte de la operadora.
4.4.- Que no es posible hacer extensivo un reclamo de un usuario, imponiendo una sancién
a la operadora, no solo relativa a dicho usuario, sino a todos los usuarios indistintamente,
puesto que los procesos deben manejarse de manera independiente, respetando el debido
proceso, precisando que; toda declaracion unilateral en ejercicio de la funcién administrativa,
produce efectos juridicos individuales de forma directa. 4.5.- Que asi mismo, no es posible
hacer extensiva una sancidén contractual de manera retroactiva, esto es, retrotrayéndola a
fecha anterior a la suscripcion y vigencia del contrato de concesion, precisamente el Codigo
Civil, al tratar del efecto de las obligaciones, establece que todo contrato legalmente
celebrado es ley para los contratantes, y en referencia a la interpretacién de los mismos,
establece que por generales que sean los términos del contrato, sélo se aplicaran a la
materia sobre la que se ha contratado, por lo tanto, la regla principal del efecto de la ley en
el tiempo, manda que : La ley dispone solo para lo venidero; no tiene efecto retroactivo;
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claro esta que el efecto de un acto administrativo, no puede retrotraer en el tiempo el efecto
de las obligaciones que se deriven del contrato otorgado con la Operadora en Noviembre de
2008, al mes de enero del afio 2008.”

Que, en providencia de 4 de febrero del 2011, la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones, agrega al expediente el Informe Técnico Juridico, dentro del Recurso
de Apelacion interpuesto por la Comparfiia OTECEL S.A., contenido en memorando No
DGJ-2011-184 de 19 de enero del 2011, disponiendo se entregue copia del mismo al
recurrente y a la Superintendencia de Telecomunicaciones y pone en conocimiento de lo
actuado al Consejo Nacional de Telecomunicaciones, a fin de que resuelva sobre el
Recurso planteado.

En ejercicio de sus facultades,
RESUELVE:

ARTICULO UNO. Acoger el Informe Técnico-Juridico presentado respecto del Recurso de
Apelacion, por las Direcciones Generales de Gestion de los Servicios de
Telecomunicaciones y Juridica, contenido en Memorando DGJ-2011-184 de 19 de enero
de 2011.

ARTICULO DOS. Aceptar el Recurso de Apelacién interpuesto por la operadora OTECEL
S.A. y revocar el contenido de la Resolucion ST-2010-0041 de fecha 4 de febrero de 2010;
asi como el Oficio No. STL-2010-0-1020 de fecha 23 de noviembre de 2010, por no
encuadrarse a lo preceptuado en las normas constitucionales y en el Contrato de Concesién
otorgado el 20 de noviembre de 2008.

ARTICULO TRES. Dejar a salvo el derecho y facultad del 6rgano de control de requerir a
OTECEL S.A., cuantas veces sea necesario, informacién relativa al roaming internacional,
tomando en consideracién el contrato de concesion vigente desde el 20 de noviembre de
2008, la Ley Especial de Telecomunicaciones, Reglamento de aplicacién, y las
recomendaciones de la UIT, aplicables a cada caso.

ARTICULO CUATRO. Notificar a través de la Secretaria del CONATEL con la presente
Resolucion a la Comparfiia OTECEL S.A. y a la Superintendencia de Telecomunicaciones
para los fines legales pertinentes.

La presente Resoluciéon es de ejecucion inmediata.

Dado en Quito, el 10 de febrero de 2011

MADINYA
PRESIDENTE DEL COyATEL
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LCDO. VICENTE FREIRE RAMIREZ
SECRETARIO DEL CONATEL



