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RESOLUCION Nro. ARCOTEL-2016- () § 85

POR LA QUE, LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES
-ARCOTEL- DECLARA LA NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LA RESOLUCION Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0055 DE 29 DE ABRIL DE 2016.

CONSIDERANDO
| CONSIDERACIONES GENERALES Y ANALISIS DE FORMA
1.1.- TITULO HABILITANTE — ADMINISTRADO

Previa autorizaciéon del Consejo Nacional de Telecomunicaciones, el 26 de agosto de 2008 la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, y la Compafila Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones S.A., CONECEL suscribieron el contrato de Concesién para la Prestacion de
Servicio Mévil Avanzado y Servicio Telefénico de Larga Distancia Internacional, los que podran
prestarse a través de terminales de telecomunicaciones de uso publico; y, de uso de las Bandas de
Frecuencias Esenciales, el cual tiene una duracién de quince (15) afios contados a partir del 27 de
agosto de 2008. Por tanto, el administrado o interesado dentro de este procedimiento es la Compaifiia
Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL.

1.2. ACTO IMPUGNADO

El acto administrativo impugnado a través de este Recurso de Apelacién, es la Resolucion Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0055 expedida el 29 de abril de 2016, por la Coordinaciéon Zonal 2 de la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, la cual fue notificada a la
Compariia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL, el 5 de mayo de 2016,
segun se desprende del memorando Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0536-M de 6 de mayo de 2016, que
consta a fojas 149 del expediente del respectivo procedimiento administrativo sancionador.

Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS
AUTORIDAD Y COMPETENCIA
2.1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR:

‘Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...) 3. Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor
pablico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las
garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni
para negar su reconocimiento. 4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales. (...) 9. El méas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Constitucion. (...)". (Negrita fuera del texto original).

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: “1.
Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial_garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes. (...) 3. Nadie podra 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 aplicard una sancion no prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se podra juzqgar
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 incluird las siguientes garantias: (...) I)
Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivacion si en la
resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o
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servidores responsables seran sancionados. m) Recurrir el fallo o_resolucion en todos los
procedimientos ‘en los que se decida sobre sus derechos.”. (Negrita y Subrayado fuera del texto
original).

“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.”.
(Subrayado fuera del texto original).

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

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podrén ser impugnados, tanto
en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial.”. (Subrayado
fuera del texto original).

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actiuen 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 Constitucién.”. (Negrita fuera del texto original).

“Art. 261.- El Estado central tendra 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 decisién 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 naturales no
renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
espectro radioeléctrico, el agua, y los deméas que determine la ley.”.

“Art. 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y
aeroportuarias, y los demas que determine la ley.- El Estado garantizaréd que los servicios publicos y
su provisiéon 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 establecerd su control y
regulacion.”.

“Art. 424.- La Constitucioén es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.”. (Negrita y subrayado fuera del texto
original).

“Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. (...) Los
derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos
serén de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de
las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion,
para_desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales
derechos.”. (Subrayado fuera del texto original).

2.2 LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES

“Art. 20.- Obligaciones y Limitaciones.- La Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, determinaréa las obligaciones especificas para garantizar la calidad y expansién



O | Agencia de 068 5
\ . | Regulacion y Control
| de las Telecomunicaciones

de los servicios de telecomunicaciones asi como su prestacién en condiciones preferenciales para
garantizar el acceso igualitario o establecer las limitaciones requeridas para la satisfaccién del interés
publico, todo lo cual seré de obligatorio cumplimiento.

Las empresas publicas que presten servicios de telecomunicaciones y las personas naturales o
Jjuridicas delegatarias para prestar tales servicios, deberan cumplir las obligaciones establecidas
en esta Ley, su reglamento general y las normas emitidas por la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones para garantizar la calidad, continuidad, eficacia, precios y
tarifas equitativas y eficiencia de los servicios ptblicos.”. (Negrita fuera del texto original).

“Art. 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. (...)".

“Art. 118.- Infracciones de segunda clase. (...) b. Son infracciones de segunda clase aplicables a
poseedores de titulos habilitantes comprendidos en el &mbito de la presente Ley, las siguientes:
(...) 11. El incumplimiento de los valores objetivos de los parametros de calidad contenidos en los
titulos habilitantes, planes, normas técnicas y resoluciones emitidas por la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones.”. (Negrita fuera del texto original).

‘Art. 121.- Clases.- Las sanciones para las y los prestadores de servicios de telecomunicaciones y
radiodifusion, televisién 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.

(.).

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

“Art. 125.- Potestad sancionadora.- Corresponde a la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones iniciar de oficio o por denuncia, sustanciar y resolver el procedimiento
administrativo destinado a la determinacion de una infraccién y, en su caso, a la 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 podrd ser modificado o alterado
mediante estipulaciones contenidas en los titulos habilitantes. En caso de que algin titulo habilitante
contemple tales modificaciones, estas se entenderan nulas y sin ningtn valor.”. (Negrita y subrayado
fuera del texto original).

“Art. 126.- Apertura.- Cuando se presuma la comisién de cualquiera de las infracciones establecidas
en esta Ley, el Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones emitira el acto de apertura del procedimiento sancionador. Dicho acto debera
indicar (i) los hechos que presuntamente constituyen la infraccion, (ii) la tipificacién de las infracciones
de las que se trate y las disposiciones presuntamente vulneradas, (i) las posibles sanciones que
procederian en caso de comprobarse su existencia, asi como (iv) el plazo para formular los
descargos. (...)".

“Art. 129.- Resolucién. El Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, emitira la resolucion del procedimiento administrativo sancionador dentro de los
veinte dias hébiles siguientes al vencimiento del lapso de evacuacién de pruebas. (...)"

‘Art. 134.- Apelacién.- La resolucién del Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones en el procedimiento administrativo sancionador, podra ser
recurrida administrativamente en apelacién 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 apelaciéon no
suspendera la ejecucion del acto ni de las medidas que se hubieran adoptado u ordenado, salvo que
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el Director lo disponga cuando la ejecucién del acto o las medidas pudieran causar perjuicios de
imposible o dificil reparacion.”. (Negrita y subrayado fuera del texto original).
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‘Art. 142.- Créase la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) como
persona juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, técnica, econémica, financiera y
patrimonio propio, adscrita al Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacién. La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones es la entidad encargada
de la administracioén, regulacién y control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico y su
gestion, asi como de los aspectos técnicos de la gestién de medios de comunicacién social que usen
frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen y operen redes.”.

‘Art. 148.- Atribuciones del Director Ejecutivo.- Corresponde a la Directora o Director Ejecutivo de
la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones:. (...) 8 “Conocer y resolver sobre
los recursos de apelacion presentados en contra_de los actos emitidos por el Organismo
Desconcentrado de la Agencia, dentro del procedimiento sancionador.”. (Subrayado fuera del texto
original).

2.3 ESTATUTO DEL REGIMEN JURIDICO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION EJECUTIVA
- ERJAFE-

“Art. 122.- Motivacion.

1. La motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos se realizaré de conformidad con lo
que dispone la Constitucion y la ley y la normativa aplicable. La falta de motivacién entendida ésta
como la enunciacion de las normas y de los hechos particulares, asi como la relacién coherente entre
estas y aquellos produce la nulidad absoluta del acto administrativo o resolucién. El acto debera
ajustarse a lo dispuesto en el Reglamento para el Control de la Discrecionalidad de los Actos de la
Administracién Puablica.”,

“Art. 129.- Nulidad de pleno derecho.

1. Los actos de la Administracién Puablica son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados en el articulo 24 de la
Constitucion Politica de la Republica; (...)

2. En concordancia con lo estipulado en el articulo 272 de la Constitucién, también serén nulas de
pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucién, los tratados
internacionales, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales.”. (Negrita y Subrayado fuera del texto original).

24 RESOLUCION DEL DIRECTORIO LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS
TELECOMUNICACIONES

2.5.1 Resolucion Nro. 002-01-ARCOTEL-2015

Mediante Resolucién No. 002-01-ARCOTEL-2015 de 04 de marzo de 2015, el Directorio de la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, resolvié: “Designar a la
Ingeniera Ana Vanessa Proafio De la Torre como Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones, quien ejercera las competencias y atribuciones previstas en la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones y demas normas pertinentes.”.

2.5 ESTATUTO ORGANICO DE GESTION ORGANIZACIONAL POR PROCESOS APROBADO
MEDIANTE RESOLUCION DEL DIRECTORIO DE LA ARCOTEL Nro. 09-05-ARCOTEL-
2016 Y PUBLICADO EN EL SUPLEMENTO DEL REGISTRO OFICIAL Nro. 800 DE 19 DE
JULIO DE 2016.
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El articulo 10, numeral 1.3.2.3, y acépites Il y lll letra b), establecen que son atribuciones y
responsabilidades del Director de Impugnaciones de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, entre ofras: “(..) 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
contratacion pablica. (...)". (Subrayado fuera del texto original).

2.6 INSTRUCTIVO PARA EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE LA
ARCOTEL, PUBLICADO EN EL REGISTRO OFICIAL Nro. 632 DE 20 DE NOVIEMBRE DE
2015

‘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; (...)".

*Art. 3.- El Procedimiento Administrativo Sancionador sera iniciado, sustanciado y resuelto por el
Organismo Desconcentrado de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones,
conformado por las Coordinaciones Zonales, quienes determinaran la existencia de una infraccion y,
de ser el caso, impondran las sanciones establecidas en la Ley Orgénica de Telecomunicaciones,
titulos habilitantes y demas normativa aplicable.”.

2.7  CRITERIO JURIDICO SOBRE APLICACION DE REGIMEN LEGAL

Mediante memorando Nro. ARCOTEL-CAJ-2016-0090-M de 08 de abril de 2016, el Coordinador
General de Asesoria Juridica de la ARCOTEL, sobre la consulta efectuada por la Coordinacion
Técnica de Control en relacion a “qué régimen, contractual o legal, debe aplicarse para los
procedimientos administrativos sancionadores por parédmetros de calidad (...)”, concluy6: “Con
fundamento en la normativa citada, el analisis realizado, es conclusién de esta Coordinacion
General de Asesoria Juridica que, el régimen aplicable para las relaciones Estado-
Administrado en funcién de los contratos de concesion (...) es el legal debiendo estar a lo
dispuesto en la Ley Organica de Telecomunicaciones y no al régimen contractual, pues asi
lo manda la Constitucion y demas normas que forma parte de este analisis.”. (Resaltado y
subrayado fuera del texto original).

En consecuencia, la Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, ejerce competencia para conocer, sustanciar y resolver el presente Recurso de
Apelacion, en cumplimiento de los articulos 134 y 148, nimero 8 de la de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones. i

I TRAMITE PROPIO DE LA APELACION

= El tramite interno para la sustanciacién del recurso de Apelacion en la via administrativa, se
encuentra previsto en los articulos 134 de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, y 85 de su Reglamento General, asi como en los articulos 36, 37 y 38 del
Instructivo para el Procedimiento Administrativo Sancionador de la Agencia de ARCOTEL, en
todo aquello que no contrarie las normas legales y reglamentarias.

% El 20 de enero de 2016, el Coordinador Zonal 2 de esta Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, dictdé el Acto de Apertura Nro. ARCOTEL-CZ2-2015-0011, con sustento
en el Informe Técnico Nro. IT-DCS-C-2015-00115 de 30 de de septiembre de 2015 que
contiene la verificacion de cumplimiento de parametros de calidad, establecidos en las
Resoluciones Nros. TEL-042-01-CONATEL-2014 del 10 de enero de 2014 y TEL-0458-16-
CONATEL-2014 del 27 de junio de 2014 de la Compafiia Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones S.A., CONECEL, correspondiente al primer y segundo trimestre del 2015.

% El 29 de abril de 2016, el Coordinador Zonal 2 de esta Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones dicté la Resolucién Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055 en la cual se
determiné que la Compafiia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL,
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“(...) al no haber desvirtuado lo determinado en el acto (sic) de Apertura al Procedimiento
ARCOTEL-CZ2-2016-011, de 20 de enero de 2016, es responsable de la infraccion
determinada en la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, que tipifica en su Art. 118 letra b)
como de Segunda Clase, numeral 11 que manifiesta: “11: El incumplimiento de los valores
objetivos de los parametros de calidad contenidos en los titulos habilitantes, planes, normas
tecnicas y resoluciones emitidas por la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones.”, y, le impuso la sancién pecuniaria de USD $ 655.616,07 (SEISCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MIL, SEISCIENTOS DIECISEIS DOLARES CON SIETE CENTAVOS).

A fojas 149 del expediente del procedimiento administrativo sancionador sustanciado por la
Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, consta que la Compaiiia Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones S.A., CONECEL, fue notificada en legal y debida forma el 5 de mayo de
2016, con el contenido de la Resolucion Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055.

« Teodoro Maldonado Guevara, en su calidad de Apoderado Especial y Procurador Judicial de la
Compafiia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL, mediante oficio
Nro. GR-0985-2016 ingresado en la ARCOTEL el 26 de mayo de 2016 con el documento Nro.
ARCOTEL-DGDA-2016-008391-E, dirigido a la Directora Ejecutiva de la ARCOTEL, interpuso
“RECURSO DE APELACION’ en contra de la Resolucién Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055 de
29 de abril de 2016.

El Coordinador Técnico de Control de la ARCOTEL, mediante memorando Nro. ARCOTEL-
CTC-2016-0224-M de 16 de junio de 2016, solicité a la Direccién de Control de Servicios de las
Telecomunicaciones debido a su necesidad emitir el informe técnico en el ambito de su
competencia, respecto de los argumentos esgrimidos en la apelacién presentada y que a su
vez remita la respuesta a la Direccién Juridica de Control de Servicios de las
Telecomunicaciones.

Con memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2016-0312-M de 6 de julio de 2016, la Direcciéon de
Control de Servicios de las Telecomunicaciones solicita a la Direccion Juridica de Control de
Servicios de las Telecomunicaciones, se amplie el plazo concedido mediante memorando Nro.
ARCOTEL-CTC-2016-0224-M de 16 de junio de 2016, por cuanto considera necesario realizar
un analisis mas profundo del indicador 5.1 “Relacion con el cliente”.

+ A través del oficio Nro. ARCOTEL-CTC-2016-0716-OF de 14 de julio de 2016, la Coordinacion
Técnica de Control, comunica a la Compariia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones
S.A., CONECEL., que: “esta Coordinacién Técnica de Control ha dispuesto la suspensién por
diez dias (10) héabiles hasta la emisién del Informe Técnico requerido, del término méaximo
establecido en el inciso segundo del articulo 134 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones
para resolver el presente Recurso de Apelacién por considerarse determinante y obligatoria la
emision del Informe Técnico de la Direccién de Control de Servicios de Telecomunicaciones y
Servicios de Radiodifusion por Suscripcién, para la sustanciacion y resolucién del mismo, de
conformidad a lo manifestado en el articulo 115, numero 5, letra b) del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva -ERJAFE-.”.

Con memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0015-M de 29 de julio de 2016, la Direccién
Técnica de Control de Servicios de las Telecomunicaciones, solicita a la Direccién de
Impugnaciones, se conceda un plazo adicional de 5 dias habiles para la emision del informe
técnico, por lo delicado de dicho criterio.

Mediante providencia de 3 de agosto de 2016, la Direccion de Impugnaciones al amparo del
ultimo inciso del articulo 18 del Instructivo para el Procedimiento Administrativo Sancionador de
la ARCOTEL, concede la prérroga en el término de 5 dias habiles, para que remita el Informe
Tecnico respecto de los argumentos esgrimidos en la apelacion presentada.

# La Direccion Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones, mediante memorando

Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0046-M de 10 de agosto de 2016, emiti6 el informe técnico
respectivo.
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+ Mediante Providencia de 2 de septiembre de 2016, el Director de Impugnaciones de la
ARCOTEL dispuso: “PRIMERO.- Que la Direccién Técnica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones amplie
y aclare el Informe Técnico contenido en el memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0046-M
de agosto 10 de 2016.- SEGUNDO.- En virtud del requerimiento antes sefialado, por ser
determinante en el contenido de la resolucién, al amparo de lo sefialado en el articulo 115 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, se dispone la
suspensién del plazo maximo legal para resolver en diez (10) dias habiles. (...)".

# En atencion a la providencia de 2 de septiembre de 2016, la Direccién Técnica de Control de
Servicios de Telecomunicaciones, mediante memorando Nro. ARCOTEL-CCDS-2016-0101-M
de 13 de septiembre de 2016, emitié el informe técnico pertinente.

% A través del Informe Juridico Nro. ARCOTEL-IJ-CJDI-2016-0008 de 14 de septiembre de 2016,
la Direccion de Impugnaciones de la ARCOTEL, emitié el criterio juridico pertinente.

IV ANALISIS DE FONDO

41 RESOLUCION APELADA

El Coordinador Zonal 2 de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, luego de
la sustanciacion del respectivo procedimiento administrativo sancionador, en ejercicio de sus
atribuciones y dentro de la esfera de su jurisdiccién y competencia, dicté la Resolucion Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0055 el 29 de abril de 2016, en la que se resolvio lo siguiente:

“(...) Articulo 2.- DETERMINAR que la empresa Operadora CONECEL S.A., cuyo Presidente es el
sefior Alfredo Virgilio Escobar San Lucas, empresa concesionaria para prestar el Servicio Movil
Avanzado, con RUC 1791251237001, al no haber desvirtuado lo determinado en el acto (sic) de
Apertura al Procedimiento ARCOTEL-CZ2-2016-011, de 20 de enero de 2016, es responsable de la
infraccién determinada en la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, que tipifica en su Art. 118 letra b)
como de Segunda Clase, numeral 11 que manifiesta: “11: El incumplimiento de los valores objetivos
de los pardmetros de calidad contenidos en los titulos habilitantes, planes, normas técnicas y
resoluciones emitidas por la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.”.

Articulo 3.- IMPONER a la empresa Operadora CONECEL S.A., cuyo Presidente es el sefior Alfredo
Virgilio Escobar San Lucas, empresa concesionaria para prestar el Servicio Movil Avanzado, con RUC
No. 1791251237001, de conformidad con el articulo 121 nimero 2 de la LOT, la sancién econémica
prevista como de segunda clase, aplicando el monto de referencia tomado del memorando No.
ARCOTEL-EQR-2016-0055-M-, de 08 de marzo de 2016, en el que se informa a la Coordinacion
Zonal 2 la declaracién del impuesto a la renta de la empresa CONECEL S.A., correspondiente al
egjercicio econémico 2014 para el Servicio Mévil Avanzado (SMA); lo cual de una suma de,
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL, SEISCIENTOS DIECISEIS DOLARES CON SIETE
CENTAVOS ($ 655.616,07) (...)".

4.2 ARGUMENTOS DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

La Compaiiia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL, interpuso Recurso de
Apelacién en contra de la Resolucion Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055, mediante oficio Nro. GR-0985-
2016 ingresado el 26 de mayo de 2016 en la Agencia de Regulaciéon y Control de las
Telecomunicaciones con el documento Nro. ARCOTEL-DGDA-2016-008391-E, argumentando en lo
principal, lo siguiente:

“(...) IV. DE LOS PARAMETROS DE CALIDAD Y SU IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO

A través del Informe Técnico No. IT-DST-C-2015-0115, del Acto de Apertura ARCOTEL-CZ2-2016-
011 realizado por la Direccién de Control de Servicios de las Telecomunicaciones, se constaté que
CONECEL “(...) no habria alcanzado el valor objetivo sefialado en la Resolucién TEL-042-01-
CONATEL-2014 de 10 de enero de 2014 por el lapso de dos periodos trimestrales consecutivos | y Il
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trimestre de 2015, lo cual conlleva un posible incumplimiento conforme lo establece la Clausula 52.1
literal b) del Contrato de Concesién (...) Ahora bien, es evidente que no se alcanzé el valor objetivo,
sin embargo como es de su conocimiento, tal incumplimiento se debe a razones totalmente ajenas a
la responsabilidad de CONECEL, en tal sentido nuestra (sic) representado (sic) en un sinnimero de
ocasiones, y por ser mas precisos a través de los oficios N° GR-0999-2015; GR-1301-2015; GR-
1539-2015 y GR-2100-2015, solicitamos y recomendamos a vuestra Autoridad, que analice la escala
aplicada, y de ser el caso la misma sea modificada hacia la escala anterior, toda vez que se constat6
la existencia de problemas encontrados en los parametros de calidad, lo que hacia que dicha
obligacion sea de imposible cumplimiento por nuestra parte, conforme se lo indicard a
continuacién. Imposibilidad de cumplimiento. Sefiora Directora, la escala de tipo Likert es una
escala psicométrica comiunmente utilizada en cuestionarios, o encuestas de investigacion, cuando
respondemos a un elemento de un cuestionario elaborado con la técnica de Likert, lo hacemos
especificando el nivel de acuerdo o desacuerdo con una declaracién (elemento, item o reactivo).- Una
escala es una serie de items o frases que han sido cuidadosamente seleccionados, de forma que
constituyan un criterio vélido, fiable y preciso para medir de alguna forma los fenémenos sociales, en
este caso se intenta medir de manera fehaciente la opinién de un abonado, usuario/cliente en relacién
al servicio prestado por la operadora, en este sentido, la respuesta que brinda el individuo debe ser
en base a una escala que se conforma en alternativas claras y que expresen aspectos, positivos,
negativos y un punto neutro, este equilibrio es fundamental para medir encuestas. Cada escala que
se plantee colocar como alternativa de respuesta debe declarar no sélo las dos posturas extremas,
sino también graduar las intermedias. A medida que la escala gane en sensibilidad, ganaréa también
en precision.- Ahora bien si se analiza la nueva escala, la misma no posee un equilibrio I6gico entre
los parametros TOP TWO BOX, y BOTTOM TWO BOX, ya que el aspecto BUENO, esta en la mitad
de la escala, es decir cumple la funcion del aspecto NEUTRO, y la calificacion REGULAR distorsiona
con su posicién entre los aspectos negativos.

Excelente
Muy Bueno
Bueno
Regular
Malo

2T D WRARO

Es de precisar, que en la elaboracién de la encuesta y herramienta de medicion ARCOTEL cometi6
ciertos errores metodolégicos, entre los principales son los siguientes:

1. Levantar una encuesta en base a preguntas con contenido Técnico, terminologia que el abonado,
usuario/cliente desconoce, por ejemplo un cliente promedio no entiende cual es la diferencia entre
los siguientes términos disponibilidad, accesibilidad, integridad y retenibilidad del servicio mévil.

2. La medicién cambio de ser Nacional, a Provincial, aqui la desventaja es que existe grandes
probabilidades que las operadoras no logren cumplir con la muestra y el nivel de confianza, al
menos para aquellas operadoras con menor posicién de mercado.

3. Escalas de Medicién no equilibradas, cuando el estandar sefiala que una escala debe ser:

Puntuacién Significado
1 Completamente en desacuerdo
2 En desacuerdo
3 Neutro
4 De acuerdo
5 Completamente de acuerdo

4. No se realiz6 la validacién del instrumento de medicién, paso que implica cumplir con la revision
de la redaccion, entretenimiento y cumplimiento de los pardmetros que se desean medir; para
certificar que la encuesta mide lo que a debe medir, particular que debié ser revisado por los
profesionales del campo.

5. No se ejecuté un Pre-Test, con una muestra de clientes, abonados/usuarios, con la finalidad de
garantizar la confiabilidad de la medicién, y la consistencia de las afirmaciones y escala de
medicibn, frente a la interpretacion de los encuestados.
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Como consecuencia de los errores metodolégicos descritos se creé un sesgo y margen de error entre
las encuestas, y esto puede ser comparado porque CONECEL fue la Gnica empresa que acaté la
disposicion de ARCOTEL de medir el parametro de calidad mediante lo dispuesto en la resolucién
TEL-042-01-CONATEL-2014.- Sefior Coordinador, como podré observar, nuestras precisiones
sefialadas supra, fueron debidamente puestas en su consideracién por medio de los oficios N° GR-
0999-2015; GR-1301-2015; GR-1539-2015 y GR-2100-2015 (Anexo 1) sin embargo hasta el
momento no hemos recibido respuesta ni mucho menos pronunciamiento alguno, como recordara el
articulo 25, numeral 3 de la LOT, menciona que es un derecho de los prestadores de servicios de las
telecomunicaciones: “(...) Recibir de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones,
atencion oportuna y motivada de sus peticiones”. Queda claro pues, que jaméas recibimos respuesta
por parte de la ARCOTEL, pese a que estan obligados a realizarlas, en tal sentido intentamos
demostrar que nuestra pretensién no fue el dejar de remitir reportes, sino el que se acoja nuestras
inquietudes para que se modifiqgue y analicen los parémetros como tantas veces ya se ha
mencionado, ya que son de imposible complimiento. (...) es definitivo el hecho de que todo acto
administrativo para ser vélido, debe haber sido emitido cumpliendo los requisitos que expresamente la
ley establece. Asi lo ha manifestado el Dr. Patricio Secaira al decir que “se sostiene que un acto
administrativo es completo cuando su validez y eficacia son evidentes, Pero sin duda la validez y la
eficacia del acto administrativo son cuestiones que si bien estén relacionadas son diferentes” (...)
Podemos afirmar entonces que la RESOLUCION TEL-042-01-CONATEL-2014, por la cual se fija
nuevos parametros de calidad y que sirve como fundamento para sancionar a CONECEL por
presunto incumplimiento de estos indicadores, llevoé consigo un objeto imposible el cuél fue
comunicado a la autoridad de Telecomunicaciones de forma oportuna (...) A modo de conclusién,
afirmamos que RESOLUCION TEL-042-01-CONATEL-2014, mediante la cual la Coordinacién Zonal 2
se baso para sancionar a CONECEL por el presunto incumplimiento de parametros de calidad, tiene
un objeto imposible, por cuanto la escala de calificacién que consta en dicha normativa, provoca
interpretaciones por parte del abonado, a ciertas opciones; lo cual genera un sesgo cuyo resultado es
una medicion no real de satisfaccién del usuario, {(...)

o Aplicacion del Principio de Favoralidad

El Informe Técnico No. IT-DST-C-2015-0115 elaborado por la Direccién de Control de Servicios de
Telecomunicaciones y que forma parte del Acto de Apertura por el cual se dio inicio al Proceso
Administrativo Sancionador finalizado con el Acto Impugnado, es enfatico al mencionar que la
operadora CONECEL: “(...) no habria alcanzado el valor objetivo sefialado en la Resolucién TEL-042-
01-CONATEL-2014 del 10 de enero de 2014 por el lapso de dos periodos trimestrales consecutivos
I'y Il Trimestre de 2015, lo cual conlleva un posible incumplimiento conforme lo establece la
Clausula 52.1 literal b) del contrato de concesién suscrito entre CONECEL S.A. y la Ex Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones el 26 de agosto de 2008 (Lo resaltado y en negrilla nos
corresponde).

Ahora bien, el Contrato de Concesién, al cual la ARCOTEL hace referencia, en su Cléusula 55
establece como sancién para este tipo de incumplimiento una amonestacion escrita. Sin embargo, en
el Acto de Apertura elaborado por el Organismo Desconcentrado Zonal 2 de la ARCOTEL, su
Autoridad establece como presunta sancién al incumplimiento contractual por parte de CONECEL, la
multa correspondiente a las infracciones de segunda clase (...) conforme lo establecido en la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones.- Frente a esta realidad, es evidente, que nos encontramos frente a
dos instrumentos legales que tipifican el mismo acto en el mismo sujeto, sin embargo disponer
sanciones abiertamente diferentes, siendo un caso extremadamente gravoso: La Constitucién de la
Republica, previendo este escenario, manifiesta en su Articulo 76, numeral (sic) 5y 7, (...)

e De la Correcta Sancién a la Presunta Infraccién (...)

En consideracién a que existen dos sanciones respecto de un mismo supuesto acto, su Autoridad
esta en la obligacion de que en la posible sancién a mi representada, lo haga conforme a los
principios y garantias consagrados en la Carta Magna y marco normativo, asi como a la
Jjurisprudencia y la doctrina, esto es aplicando la ultractividad el Contrato de Concesién, en funcién del
principio de favorabilidad, pues este cuerpo normativo contempla la sancién que mas favorece al
imputado.- Interpongo el presente argumento indubio pro administrado y aplicacién del principio de
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favorabilidad, de manera subsidiaria, en caso de considerar vuestro despacho proseguir con el
decurso del expediente, conforme al Articulo 426 de la Carta Magna (...)

VI. PRETENSION

Por lo expuesto, solicitamos a Usted Sefiora Directora en su calidad de superior jerarquico que en
relacion al ACTO ADMINISTRATIVO que contiene la Resolucién Nro. ARCOTEL-2016-CZ2-0055
notificada a CONECEL el 5 de mayo de 2016, en la que se resolvié determinar la responsabilidad de
la infracciéon determinada en el articulo 118, Letra b), numeral 11 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones e imponer la sancién por la cantidad de SEISCIENTOS CINCUENTA'Y CINCO
MIL, SEISCIENTOS DIECISEIS DOLARES CON SIETE CENTAVOS (USD $ 655.616,07) se sirva
disponer:
a) Se acepte el presente Recurso de Apelacion sobre la Resolucién No. ARCOTEL-2016-CZ2-
055, en cuanto los fundamentos indicados.
b) Se archive el Procedimiento Administrativo Sancionatorio que finaliz6 con la Resolucion
ARCOTEL-2016-CZ2-0055 y por tanto se reverse los valores consignados por objefo de la
multa impuesta. (...)".

4.3 MOTIVACION

4.3.1. ANALISIS JURIDICO

La Direccién de Impugnaciones de esta Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones,
mediante Informe Juridico Nro. ARCOTEL-IJ-CJDI-2016-0008 de 14 de septiembre de 2016,
considerando el contenido de la Resolucion Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055; lo manifestado por la
operadora en su oficio de impugnacion y las piezas del expediente, emiti6 el criterio juridico, del cual
se transcribe lo siguiente:

“El procedimiento administrativo sancionador que concluyé con la Resolucién impugnada, fue
sustanciado de conformidad con el tramite previsto en la Ley Organica de Telecomunicaciones.

ARGUMENTOS DEL RECURSO

¢+ TERMINO PARA PRESENTAR EL RECURSO DE APELACION

Teodoro Maldonado Guevara, en su calidad de Apoderado Especial y Procurador Judicial de la
Compafiia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL, (segtn consta del poder
especial elevado a Escritura Publica el 22 de diciembre de 2015, ante la Notaria Vigésima Tercera del
cantén Guayaquil, cuya copia anexa), mediante oficio Nro. GR-0985-2016 ingresado el 26 de mayo
de 2016 a las 13:30, en esta Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones con el
documento Nro. ARCOTEL-DGDA-2016-008391-E, APELA a la Resolucién Nro. ARCOTEL-CZ2-
2016-0055 de 29 de abril de 2016, la cual fue notificada’el 5 de mayo de 2016, segtin desprende del
memorando Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0536-M de 6 de mayo de 2016, que consta a fojas 149 del
expediente del procedimiento administrativo sancionador dentro del término de quince (15) dias
previsto en el inciso primero del articulo 134 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, por lo que se
ha procedido a considerar su respuesta, en observancia de sus derechos constitucionalmente
protegidos, particularmente de la tutela® efectiva y del debido proceso, a través de lo cual se asegura
la efectiva realizacién del principio de contradiccion.

! Art. 66 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva -ERJAFE-: “(...) Art. 66.- VIGENCIA.-
Los actos administrativos, para su plena validez deberdn ser obligatoriamente notificados al administrado y mientras no lo
sean no tendrdn eficacia con respecto a quienes se haya omitido la notificacion. La ejecucion de actuaciones ordenadas en
actos administrativos no notificados constituirdn, para efectos de la responsabilidad de los funcionarios publicos, vias de
hecho.”. (Negrita y subrayado fuera del texto original).

> COMPENDIO DE EXTRACTOS DE FALLOS Y RESOLUCIONES CONSTITUCIONALES JUDICIALES Y
RESOLUCIONES NORMATIVAS. Tomo VI, 2014, Procuraduria General del Estado. Caso Nro. 0384-12-EP Corte
Constitucional. Fuente (Registro Oficial) Suplemento I Nro. 289 de 15/07/2014, pag. 142 “(..) En cuanto al dmbito del
derecho a la tutela judicial efectiva, como lo ha mencionado la Corte, conforme el articulo 75 de la Constitucion de la
Republica, este comprende el acceso gratuito a la justicia, el obtener una resolucion fundada en derecho y el conseguir la
ejecucion integral de la sentencia, en forma oportuna. En tal circunstancia, cuando la resolucion o resoluciones gue se

10



- Regulacion y Control
M de las Telecomunicaciones

¢+ OPERADORA SENALA NO HABER RECIBIDO RESPUESTA A OFICIOS

En el oficio presentado en esta Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones con el
documento Nro. ARCOTEL-DGDA-2016-008391-E, se enuncia:

“(...) Como consecuencia de los errores metodolégicos descritos se creé un sesgo y margen de error
entre las encuestas, y esto puede ser comparado porque CONECEL fue la tnica empresa que acaté
la disposicion de ARCOTEL de medir el parametro de calidad mediante lo dispuesto en la resolucién
TEL-042-01-CONATEL-2014. Sefior Coordinador, como podra observar, nuestras precisiones
sefialadas supra, fueron debidamente puestas en su consideracion por medio de los oficios N° GR-
0999-2015; GR-1301-2015; GR-1539-2015 y GR-2100-2015 (Anexo 1), sin embargo hasta el
momento no hemos recibido respuesta ni mucho menos pronunciamiento alguno, como recordaré el
articulo 25, numeral 3 de la LOT, menciona que es un derecho de los prestadores de servicios de las
telecomunicaciones: “(...) Recibir de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones,
atencion oportuna y motivada de sus peticiones”. Queda claro pues, que jamas recibimos respuesta
por parte de la ARCOTEL, pese a que estdn obligados a realizarlas, en tal sentido intentamos
demostrar que nuestra pretension no fue el dejar de remitir reportes, sino el que se acoja nuestras
inquietudes para que se modifique y analicen los parametros como tantas veces ya se ha
mencionado, ya que son de imposible cumplimiento; (...)”. (Negrita fuera del texto original).

La defensa planteada, gira en torno a los oficios Nros. GR-0999-2015; GR-1301-2015; GR-1539-2015
y GR-2100-2015, con los que la operadora ha solicitado a la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones la modificacién de los parametros de calidad que constan en las Resoluciones
Nros. TEL-042-01-CONATEL-2014 de 10 de enero de 2014, y TEL-0458-16-CONATEL-2014 de 27
de junio de 2014, los mismos que no han sido contestados, contrariando uno de los derechos de los
prestadores establecido en el articulo 25 numeral 2 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones.

Sobre este tema a fojas 104 y 105 (v) del expediente del procedimiento administrativo sancionador, la
Unidad Técnica de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL en memorando Nro. ARCOTEL-CZ2-
2016-0482-M de 21 de abril de 2016, manifiesta:

“(...) cabe sefialar que mediante oficio Nro. ARCOTEL-DRS-2016-0001-OF de 4 de enero de 2016,
la ARCOTEL da respuesta a los oficios N° GR-0999-2015, GR-1301-2015, GR-1539-2015 y GR-
2100-2015, sefialando textualmente lo siguiente: (...) la prestadora del servicio mévil avanzado
CONECEL S.A.,, solicité se realice la revision y modificacion del indice de calidad codificado como
SMA-C-Qo0S5.1 (1.1) denominado ENCUESTA DE PERCEPCION DEL USUARIO (RELACION CON
EL CLIENTE). Al respecto y luego de realizado el anélisis pertinente, me permito manifestar lo
siguiente: (...) En relacién a la solicitud de revision de la escala vigente de medicién del indicador en
cuestion, cabe sefialar, que comparéndola con la escala utilizada anteriormente a pesar de ser tablas
con diferentes graduaciones, mantienen una metodologia comin de medidion (escala de 1 a 5) y un
objetivo similar de conocer desde la perspectiva del usuario su grado de satisfaccién con el servicio,
el trato que se le dio durante sus consultas reclamos u otros y la percepcién en general sobre la
facturacién a continuacion se realizara un breve anélisis de la tabla de graduacién actual:

GRADO CALIFICACION
Excelente 5
Muy bueno 4
Bueno 3
Regular 2
Malo 1

Donde se puede observar que los niveles para alcanzar el valor objetivo sefialado son “Bueno” con
calificion de 3; “Muy Bueno” con calificacién de 4 y “Excelente” con calificacion de 5, obtener estos
valores de calificacién en los distintos items de los que consta la encuesta de percepcion del usuario
del servicio, significa que, el abonado/cliente o usuario tiene una percepcion positiva del servicio, del

expidan no son de fondo o se fundan en normas arbitrariamente inconstitucionales, tales resoluciones resultan arbitrarias o
irrazonables, puesto que no cumplen con la exigencia constitucional expresada. (...)”. (Subrayado fuera del texto original).
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trato que se le dio durante la tramitacién de sus consultas, reclamos u otros y la percepcion en
general sobre la facturacién, sucediendo lo contrario cuando el usuario percibe como “Regular” con
calificacién de 2 y “Malo” con calificacién de 1, que puede significar que el usuario esta disconforme
con la forma como se le presta el servicio, de como se absolvieron sus dudas reclamos y si la
facturacién esté conforme a lo acordado entre las partes. Si bien, pueden exisitr casos en los que las
personas tengan diferencias en la percepcion de los temas evaluados, por ello se concedié un error
maéximo de 5%. En general la pecepcion del abonado, cliente o usuario se basa en el servicio que
reciben y como lo reciben en los diferente aspectos vinculados con dicha prestacion, lo cual depende
netamente de la prestadora. De lo expuesto se desprende que, luego de analizados las
observaciones realizadas por la empresa CONECEL S.A., del parémetro de calidad del servicio movil
avanzado de codificacion SMA-C-Qo0S-5.1 (1.1) de denominacién ENCUESTA DE PERCEPCION
DEL USUARIO (RELACION CON EL CLIENTE), se ha demostrado que la tabla de graduacién del
parametro de calidad esta de acuerdo al objetivo por el cual se actualizé6 ese parametro en la
Resolucién TEL-042-01-CONATEL-2014 de 10 de enero de 2014 y su modificacién la Resolucion
TEL-458-16-CONATEL-2014 de 27 de junio de 2014; adicionalmente cabe recalcar que la formula
para obtener el valor objetivo del parametro contiene todos los célculos necesarios para la
consecucién del valor objetivo. (...)".

De lo expuesto se evidencia que la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones en
atencién a los oficios Nros. GR-0999-2015; GR-1301-2015; GR-1539-2015 y GR-2100-2015, respecto
de la modificacién y anélisis de los parémetros de calidad, dio contestacién mediante oficio Nro.
ARCOTEL-DRS-2016-0001-OF de 4 de enero de 2016, negando el pedido solicitado y ratificando la
escala o tabla de graduacion del indice de calidad, del indicador 5.1. ENCUESTA DE PERCEPCION
DEL USUARIO (RELACION CON EL CLIENTE), aprobado mediante Resolucién Nro. TEL-042-01-
CONATEL-2014 de 10 de enero de 2014, y modificacion realizada a través de la Resolucion Nro.
TEL-0458-16-CONATEL-2014 de 27 de junio de 2014.

Por lo indicado vale aclarar que sin perjuicio de que la ARCOTEL hubiere modificado los parametros
de calidad establecidos en las Nros. TEL-042-01-CONATEL-2014 y TEL-0458-16-CONATEL-2014, el
nuevo acto administrativo comienza a regir o surte efecto a partir de su notificacién, nada tiene que
ver con las situaciones pasadas, la norma nueva no puede aplicarse con retroactividad a la resolucion
anterior, tal como lo dispone el inciso primero del articulo 7 del Cédigo Civil en armonia con el articulo
66 del Estatuto el Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva -ERJAFE-.

¢ ANTECEDENTE FACTICO, HECHO O CONDUCTA QUE IMPULSA EL DESARROLLO DEL
PROCEDIMIENTO

Mediante memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2015-0577-M de 2 de octubre de 2015, la Direccion de
Control de Servicios de las Telecomunicaciones, puso en conocimiento del Coordinador Técnico de
Control de la ARCOTEL, el Informe Técnico Nro. IT-DCS-C-2015-00115 de 30 de septiembre de
2015, que contiene la verificacién de la informacién trimestral que la Operadora CONECEL S.A., debe
reportar en el sistema automatizado con acceso a través de Internet (SAAD), correspondiente a la
verificacién del cumplimiento de los indices de calidad establecidos mediante Resoluciones Nros.
TEL-042-01-CONATEL-2014 de 10 de enero de 2014 y TEL-0458-16-CONATEL-2014 de 27 de junio
de 2014, correspondiente al primer y segundo trimestre del afio 2015.

El Coordinador Técnico de Control de la ARCOTEL a través de la nota marginal de 19 de octubre de
2015, inserta en el memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2015-0577-M de 2 de los mismos mes y afio,
dispone al Coordinador Zonal 2 de la ARCOTEL “proceder tramite pertinente” del citado documento,
al cual se anexa el Informe Técnico Nro. IT-DCS-C-2015-00115, emitido por la Direccion de Control
de Servicios de las Telecomunicaciones.

En el Informe Técnico Nro. IT-DCS-C-2015-00115 de 30 de septiembre de 2015, consta como
antecedente el Informe Técnico Nro. IT-DCS-C-2015-00110 de 28 de agosto de 2015, en el cual se
concluye entre otros aspectos lo siguiente:

‘La operadora CONECEL S.A., de acuerdo a los valores informados en el Formato SMA-C-QoS-5

“Parametros de Calidad General” a través de su SAAD para el primer trimestre del 2015, cumple con
varios de los valores objetivos establecidos conforme las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014
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del 10 de enero de 2014 y TEL-0458-16-CONATEL-2014 del 27 de junio de 2014, sin embargo se
presentan las siguientes observaciones:

ITEM PARAMETRO PERIODO OBSERVACION
1 Relacién con el cliente | TRIMESTRE 2015 La operadora no cumple el valor
objetivo en las 24 provincias del
Ecuador

(..)"

En el Informe Técnico Nro. IT-DCS-C-2015-00115, emitido por la Direccién de Control de Servicios de
las Telecomunicaciones, entre otros aspectos, se concluye y recomienda:

‘La operadora CONECEL S.A., de acuerdo a los valores informados en el Formato SMA-C-QoS
“Parametros de Calidad General” a través de su SAAD para el segundo trimestre del 2015, cumple
con varios de 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 de 2014, sin embargo
se presentan las siguientes observaciones:

ITEM PARAMETRO PERIODO OBSERVACION
1 Relacion con el cliente Il TRIMESTRE 2015 La operadora no cumple el valor
objetivo en las 24 provincias del
Ecuador

(.)

La Operadora CONECEL S.A., conforme se indica en el informe técnico Nro. IT-DCS-C-2015-00110
de 28 de agosto de 2015 no alcanzé el valor objetivo del indicador 5.1 para las provincias del
Ecuador, no alcanzando tampoco dicho valor para el segundo trimestre de 2015, conforme se detalla
en el presente informe, por lo cual no habria alcanzado el valor objetivo sefialado en la Resolucion
TEL-042-01-CONATEL-2014 del 10 de enero de 2014 por el lapso de dos periodos trimestrales
consecutivos I y Il Trimestres de 2015 (...)

RECOMENDACIONES (...) Con relacion al indicador 5.1 “Encuesta de Percepcion del Usuario
(Relacién con el cliente)”, se recomienda remitir copia de los informes técnicos IT-DCS-C-2015-00110
e IT-DCS-C-2015-00115 a la Coordinacién Zonal 2 de esta Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, para que de considerarlo pertinente se apertura un proceso administrativo; (...)".
(Negrita y subrayado fuera del texto original).

¢ FUNDAMENTO DE HECHO QUE CONSTA EN LA RESOLUCION IMPUGNADA

A fojas 147 del expediente del procedimiento administrativo sancionador, en la Resolucién Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0055 de 29 de abril de 2016, consta: “1.2 FUNDAMENTO DE HECHO.-
Mediante Memorando Nro. ARCOTEL-DCS-2015-0577-M, de 02 de octubre de 2015, el Director de
Control de Servicios de Telecomunicaciones, Subrogante, pone en conocimiento el Informe Técnico
Nro. IT-DCS-C-2015-0115, de 30 de septiembre de 2015, por el cual se hace la verificacion de la
informacién trimestral y semestral que la Operadora CONECEL S.A. debe reportar en el sistema
automatizado con acceso a través de Internet (SAAD), relativo a los parametros de calidad.

El objetivo de la actividad de control es verificar que la operadora CONECEL S.A., haya publicado en
el SAAD los reportes de los nuevos indices de calidad para el SMA y cumpla con los valores objetivos
para cada uno de los mismos, conforme a las resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014, de 10 de
enero de 2014 y TEL-0458-16-CONATEL-2014, de 27 de junio de 2014, asi como comprobar que los
reportes de calidad del servicio estén de acuerdo a los que exige la ARCOTEL. (...)

El Informe Técnico No. IT-DCS-C-2015-0115, concluye en su pagina 35 que la operadora CONECEL
S.A., de acuerdo a los valores informados en Formato SMA-CQoS, “Parametros de calidad General”,
a través del SAAD, para el segundo trimestre del 2015 cumple con varios valores objetivos
establecidos en las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014, de 10 de enero de 2014 y TEL-0458-
16-CONATEL-2014 de 27 de junio de 2014, sin embargo se presenta la siguiente observacion:
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ITEM PARAMETRO PERIODO OBSERVACION
1 Relacion con el cliente Il TRIMESTRE 2015 La operadora no cumple el valor
objetivo en las 24 provincias del
Ecuador

¢ ACTO DE APERTURA Nro. ARCOTEL-CZ2-2015-011

Merece un especial anélisis el contenido del Acto de Apertura Nro. ARCOTEL-CZ2-2015-011 (sic) de
20 de enero de 2016, emitido por la Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de
las Telecomunicaciones, con la cual se inicia el procedimiento administrativo sancionador; en la
pagina 2 del citado acto de apertura se sefiala: “El Informe No. IT-DSC-C-2015-0115, concluye en su
pagina 35 que la operadora CONECEL S.A., de acuerdo los valores informados en Formato SMA-
CQoS, “Parametros de Calidad General”, a través de su SAAD, para el segundo trimestre cumple con
varios valores objetivos establecidos en las Resoluciones TEL-042-01-CONATEL-2014, de 10 de
enero de 2014 y TEL-0458-16-CONATEL-2014 de 27 de junio de 2014, sin embargo se presenta la
siguiente observacién:

ITEM PARAMETRO PERIODO OBSERVACION

1 Relacién con el cliente Il TRIMESTRE 2015 La operadora no cumple el
valor objetivo en las 24
provincias del Ecuador

(.).
Ademas en la pagina 8 del acto de apertura se enuncia lo siguiente:

“ANALISIS JURIDICO. Como consecuencia de los antecedentes de hecho, que vienen determinados
por el Informe Técnico IT-DCS-C-2015-00115, elaborado por la Direccién General de Servicios de
Telecomunicaciones de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones y por las
normas constitucionales, legales y reglamentarias, se ha podido determinar las siguientes
circunstancias:

e La existencia de competencia de esta Coordinacion Zonal para conocer e iniciar el presente
procedimiento administrativo.

e El posible cometimiento de una infraccion determinada en la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones como de segunda clase por no cumplir con lo valores objetivo (sic) de
los parametros de calidad contenidos en el titulo habilitante y en la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones.

e La posible sancién aplicable en caso de comprobarse la infraccién determinada dentro del
presente procedimiento administrativo.

e FEsta determinado el procedimiento a sequir en la tramitacién de esta causa y que es el
determinado en la Ley. (...)".

Por lo expresado antes se colige que el Acto de Apertura Nro. ARCOTEL-CZ2-2015-011 (sic) de 20
de enero de 2016, hace referencia tinicamente a que la Sociedad Concesionaria CONECEL S.A., no
habria cumplido el valor objetivo trimestral del indicador 5.1 Encuesta de Percepcion del Usuario
(Relacion con el cliente) en las 24 provincias del Ecuador, para el segundo trimestre de 2015, y no
toma en cuenta al incumplimiento del valor objetivo trimestral del indicador 5.1. Encuesta de
Percepcién del Usuario (Relacién con el cliente) en las 24 provincias del Ecuador, para el primer
trimestre del afio 2015, tal como se desprende de los Informes Técnicos Nros. IT-DCS-C-2015-00110
e IT-DCS-C-2015-00115 de 28 de agosto y 30 de septiembre de 2015, respectivamente, trimestre que
debid ser considerado para aplicacién de dos normas distintas, que para el caso que nos ocupa dicho
trimestre debié ser tomado en cuenta a partir del 18 de febrero de 2015, fecha en la cual se expide la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones, en observancia del articulo 193 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva -ERJAFE- que sefiala: “Irretroactividad. 1. Seran de
aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que
constituyan infraccién administrativa. (...)".

La Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL en forma previa a emitir el Acto de Apertura, debio
desarrollar un anélisis prolijo, preciso y detallado para determinar el elemento féctico, procediendo
luego a realizar una operacién légica juridica, y subsumir de manera argumentada el hecho reportado
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a las disposiciones legales, lo que le habria permitido establecer la calificacién juridica® de la
infraccién, alcanzando los niveles de concrecién necesarios para la tipificacion efectiva, circunstancia
que el presente procedimiento administrativo sancionador no ha ocurrido. Al revisar el analisis que
consta en el Acto de Apertura con la que se inicia el procedimiento administrativo sancionador, se
aprecia una incorrecta y equivoca explicacion de la relaciéon de la conducta de operadora con la
norma inobservada.

¢ ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

Como consta en la Resolucién impugnada Nro. CZ2-2016-0055 de 29 de abril de 2016, concluido el
procedimiento se determiné que la Compafifa Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A.,
CONECEL al no haber desvirtuado lo determinado en el Acto de Apertura al Procedimiento
ARCOTEL-CZ2-2015-011 (sic) de 20 de enero de 2016 incurri6 en la infraccion tipificada en el articulo
118, letra b), numeral 11 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, y se impuso la sancion
pecuniaria de SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL, SEISCIENTOS DIECISEIS DOLARES
CON SIETE CENTAVOS ($ 655.616,07) conforme lo previsto en los articulos 121, inciso primero y
namero dos, y 122 inciso primero del mismo cuerpo legal.

A fojas 128 del expediente del procedimiento administrativo sancionador, en la Resolucién Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0055, concretamente dentro del analisis juridico se sefiala lo siguiente: “(...) g)
Una vez motivada adecuadamente la actuacion de esta Coordinacion Zonal desde el punto de vista
de las diversas leyes que rigen el funcionamiento, asi como el hecho de la proteccién del servicio del
usuario en la provisién de servicios de telecomunicaciones y que son un deber primordial del Estado,
es necesario que se considere lo siguiente:

» Antecedentes del hecho.- Los antecedentes del hecho que originaron el presente
procedimiento administrativo estan dados en primer lugar, en las actividades de control que
realiza la ARCOTEL, en uso de sus competencias y atribuciones determinadas en la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones, por lo que se origina en el Informe Técnico No. IT-DCS-C-
2015-0115, de 30 de septiembre del 2015, el mismo que sefiala que la empresa operadora
CONECEL S.A, no habria alcanzado el valor objetivo durante dos periodos
consecutivos de los establecidos en la Resolucién TEL-042-CONETEL-2014 (sic), en lo que
tiene que ver con el indice de calidad “Relacion con el Cliente”.

Posteriormente se emite un informe juridico, lo que lleva a la emisién del Acto de Apertura
ARCOTEL-CZ2-2016-011, de 20 de enero de 2016, el mismo se ha notificado a la empresa
operadora, conforme Memorando ARCOTEL-CZ2-2016-0083-M, de 25 de enero de 2016.

* Relacion con el derecho.- Esta conducta de la empresa CONECEL S.A. esta considerada
como contraria a la legislacion vigente, asi como las disposiciones y pronunciamientos
dados por la ARCOTEL y se ha fundamentado en lo siguiente. (...)". (Negrita fuera del texto
original).

En el contenido del Acto de Apertura Nro. ARCOTEL-CZ2-2015-011 (sic) de 20 de enero de 2016, y
de la Resolucién Nro. CZ2-2016-0055 de 29 de abril de 2016, se observa una ambigiiedad en razén
de que en el actfo de apertura Gnicamente hace referencia a que la Operadora CONECEL S.A., no
habria cumplido el valor objetivo trimestral del indicador 5.1 Encuesta de Percepcién del Usuario
(Relacion con el cliente) en las 24 provincias del Ecuador, para el segundo trimestre de 2015, en
tanto que en la resolucién aludida se considera que la Sociedad Concesionaria CONECEL S.A., no
habria alcanzado el valor objetivo durante dos periodos consecutivos de los establecidos en la

> SOTOMAYOR LUCIA. 2007. El Procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales.
Espafia; Editorial Arazandi, S.A.; p. 116. “La jurisprudencia afirna de manera constante esta exigencia en el
procedimiento administrativo sancionador (...) “si en (...) (la informacion sobre acusacion) no se contiene (...) la
calificacion juridica (...), se lesionan las garantias basicas de dicho procedimiento sancionador con la
consiguiente vulneracion de las contenidas en el art. 24.2 CE. Es por ello, exigible, a la luz del derecho
fundamental a ser informado de la acusacion, que (...) (la acusacion) contenga los elementos esenciales del
hecho sancionable y su calificacion juridica para permitir el ejercicio del derecho de defensa; en suma que (...) se
determinen con precision los caracteres basicos de la infraccién cuya comision se atribuye al inculpado ™.
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Resolucién TEL-042-CONATEL-2014, en lo que tiene que ver con el indice de calidad “Relacién con
el Cliente”.

De lo transcrito en la Resolucién Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055 de 29 de abril de 2016, se evidencia
que el motivo del procedimiento administrativo sancionador es por no cumplir el valor objetivo
trimestral del indicador 5.1. Encuesta de percepcion del usuario (Relacién con el cliente) en las 24
provincias del Ecuador, tanto del primer como segundo trimestre del afio 2015, (dos periodos
consecutivos) establecidos en las Resoluciones Nros. TEL-042-01-CONATEL-2014 de 10 de enero
de 2014 y TEL-0458-16-CONATEL-2014 de 27 de junio de 2014, respecto de cual se deduce que la
sancién econémica impuesta a la Compafiia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A.,
CONECEL, corresponderia a los dos trimestres consecutivos, lo cual aplicado a las normas de la Ley
Organica de Telecomunicaciones con fines de establecer la infraccién y sancién respectiva, motivaria
el incumplimiento del articulo con el articulo 76, nimero 3, de la Constitucién de la Republica, en
armonia con el articulo 193 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva
-ERJAFE-.

Al aplicar la Coordinacién Zonal de la ARCOTEL una norma legal que establece una infraccion y su
correspondiente sancion, de forma retroactiva sin que la misma beneficie al administrado, ha violado
normas del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva -ERJAFE- y de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, causaria la nulidad absoluta o de pleno derecho de la
Resolucion Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055 de 29 de abril de 2016.

En este contexto la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL debi6é aplicar el procedimiento
administrativo sancionador, la infraccién, la sancion y la normativa juridica vigente a la fecha de
la comision de la presunta infraccion, sobre aquella conducta u omisién posterior a la expedicion
de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

Lo expuesto anteriormente evidencia la falta de motivacion en la Resolucion impugnada y, en
consecuencia, al ser esencial para la vigencia del derecho a la defensa provoca indefensién.

En virtud de lo cual se establece que la motivacién de la Resolucién Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055
de 29 de abril de 2016, carece de la relacién coherente entre la enunciacion de las normas y los
hechos particulares produciéndose la nulidad absoluta o de pleno derecho de dicho acto
administrativo, segun lo consagra el articulo 76, nimero 7, letra |) de la Constitucién de la Republica,
en armonia con los articulos 122 y 129 numero 1, letra a) del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva -ERJAFE-, situacion que se manifiesta desde el Acto de
Apertura Nro. ARCOTEL-2015-011 (sic) de 20 de enero de 2016.

Al encontrase que existen vicios insubsanables de nulidad de pleno derecho en la sustanciacién del
Procedimiento Administrativo Sancionador y que los mismos corresponden ser declarados desde el
acto de apertura, no es pertinente pronunciarse sobre los demas argumentos esgrimidos por la
Compariia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL.

CONCLUSION

En orden a los antecedentes, consideraciones juridicas y anélisis precedente, en aplicacién del
namero 1 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se considera pertinente
declarar la nulidad absoluta o de pleno derecho de la Resolucién Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055 de
29 de abril de 2016 emitida por la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones ARCOTEL, a fin de garantizar la observancia del debido proceso consagrado en
el articulo 76, namero 7, letra I) de la Constitucion de la Republica, con fundamento en el nimero 3
del articulo 11, 424 y 426 de la Norma Suprema, en armonia con los articulos 122 y 129 nimero 1,
letra a) del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva -ERJAFE-, situacién
que se manifiesta desde el Acto de Apertura Nro. ARCOTEL-2015-011 (sic) de 20 de enero de
2016.”.

Con base en las consideraciones generales y analisis de forma; fundamentos juridicos; tramite de la
apelacion; y analisis de fondo de los argumentos juridicos de la sociedad concesionaria que
preceden, en mérito de los autos y en ejercicio de sus atribuciones legales, la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL,
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RESUELVE:

Articulo 1.- ACEPTAR el Recurso de Apelacion presentado por la Compafiia Consorcio Ecuatoriano
de Telecomunicaciones S.A., CONECEL, mediante oficio Nro. GR-0985-2016, ingresado en la
ARCOTEL el 26 de mayo de 2016 con el documento Nro. ARCOTEL-DGDA-2016-008391-E, en
contra de ta Resoluciéon Nro. ARCOTEL-CZ2-2016-0055 de 29 de abril de 2016, emitida por la
Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Controt de las Telecomunicaciones ARCOTEL;
y, en consecuencia DECLARAR LA NULIDAD DE PLENO DERECHO de la Resoluciéon Nro.
ARCOTEL-CZ2-2016-0055 expedida el 29 de abril de 20186.

Articulo 2.- INFORMAR a la Compariia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A,,
CONECEL, que la presente Resoluciéon pone fin a la via administrativa, de conformidad a lo
establecido en la letra a) del articulo 179 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de Ila
Funcién Ejecutiva -ERJAFE-.

Articulo 3.- DISPONER a través de 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
Resolucion a la Compafiia Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A., CONECEL, en el
domicilio ubicado en la Avenida Amazonas Nro. 6017 y Rio Coca, edificio ETECO, piso 3, en la
ciudad de Quito, provincia de Pichincha, y correos electrénicos tmaoldonado@claro.com.ec,
pfalconc@claro.com.ec, amachucm@eclaro.com.ec y Iguerrap@claro.com.ec, segun consta de autos;
a la Coordinacion General Administrativa Financiera; a la Coordinacién General Juridica;, a la
Direccion Técnica de Control de Servicios de las Telecomunicaciones; a la Direccion de
Impugnaciones; y, a la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones, para los fines pertinentes. Notifiquesey climplase.-

Dada en el Distrito Metropolitano de Quito,a 16 SEP 2016
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