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RESOLUCION No. ARCOTEL-2017-(0 3 0 2

POR LA QUE, LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES -
ARCOTEL DESESTIMA LAS PRETENSIONES FORMULADAS EN EL RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO POR LA COMPANIA OTECEL S.A., EN CONTRA DE LA RESOLUCION No.
ARCOTEL-CZ02-2016-016 DE 16 DE NOVIEMBRE DE 2016.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. TITULO HABILITANTE Y ACTO IMPUGNADO

El 20 de noviembre de 2008, ante el Notario Trigésimo Noveno, del cantén Quito, se suscribié un
Contrato de Concesion 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 las Bandas de Frecuencias Esenciales, entre la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones y la Compafiia OTECEL S.A,, el cual tiene una duracién
de quince (15) afios contados a partir del 30 de noviembre de 2008. Por tanto, el administrado o
interesado dentro de este procedimiento es la Sociedad Concesionaria OTECEL S.A.

Mediante escrito ingresado en la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones con
documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-007613-E de 12 de diciembre de 2016, el abogado Lonny
Fabian Espinoza Simancas, Procurador Judicial de la Compaiiia OTECEL S.A., interpuso ante la
Directora Ejecutiva de la ARCOTEL, el Recurso de Apelaciéon en contra de la Resolucion No.
ARCOTEL-CZ02-2016-016 de 16 de noviembre de 2016, emitida por la Coordinacién Zonal 2 de la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones.

1.2. COMPETENCIA

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 147 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, la Agencia
de Regulacién 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 administracion, gestién, regulacion y
control de las telecomunicaciones y de!l 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. Ejercera
sus competencias de acuerdo con lo establecido en la Ley Orgéanica 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 Orgénica de Telecomunicaciones, tiene competencia
__para: (...) 8. Conocer y resolver sobre los recursos de apelacion presentados en contra de los actos
ermitidos .por el Organismo Desconcentrado de la Agencia, dentro del procedimiento sancionador. (...)
6. Ejercer las demas competencias establecidas en esta Ley o en el ordenamiento juridico no
atribuidas al Directorio.”.

C n Reselucnon No. 002-01-ARCOTEL-2015 de 04 de marzo de2015, el Directorio de la Agencia de
'y Control de las Telecomunicaciones, en ejercicio de |a atribucién establecida en el
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articulo 146, numero 8 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, designé a la ingeniera Ana
Vanessa Proafio De La Torre, como Directora Ejecutiva de la ARCOTEL.

Mediante Resolucién No. 09-05-ARCOTEL-2016 de 20 de junio de 2016, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 800 de 19 de julio de 2016, el Directorio de la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones expidio el Estatuto Organico de Gestion Organizacional por
Procesos de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, en cuyo articulo 10, se
establece lo siguiente:

“1.3.2.3. Gestion de Impugnaciones.

(.)

Il. Responsable: Director/a de Impugnaciones.

lll. Atribuciones y responsabilidades:

(..)

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

Por lo que, corresponde a la Direccion de Impugnaciones de la Agencia de Regulacién y Control de
las Telecomunicaciones, sustanciar el recurso de apelacién interpuesto por la Comparia OTECEL
S.A., respecto del acto administrativo impugnado; y, a la Directora Ejecutiva de la Agencia de
Regulacion 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 manda:
“Art. 11.- El 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 Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién 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 mas favorezcan su
efectiva vigencia.

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

(..)

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucioén. (...)".

“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 y no engafiosa sobre su contenido y

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa de las
consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de-estos derechos, la reparacién e

lizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios, y por la interrupcién de
I0s publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.”.
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‘Art. 76.- 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:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas
los derechos de las partes. (...)

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 Constituciéon o la ley. Sélo 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 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.

(..)

l) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habré 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 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, pablicas y aplicadas por las autoridades competentes.”.

“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 Constitucién, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente. (...)".

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

(...)

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

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran 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 actien en virtud de una potestad estatal ejerceréan solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién 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.”.

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

. "Ant. 313 El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratég cos, de conformldad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y
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Los sectores estratégicos, de decisiéon 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 refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demés que determine la ley.”.

‘Art. 314.- E| Estado seré responsable de la provisién de los servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y
aeroportuarias, y los demas que determine la ley.

El Estado garantizaré que los servicios publicos y su provisién respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondré que los precios y tarifas de los servicios
publicas sean equitativos, y establecera su control y regulacién.”.

“Art. 425.- E] orden jerarquico de aplicacion de las normas seré el siguiente: La Constitucién; los
tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las normas regionales
y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demds actos y decisiones de los poderes publicos.- En caso de conflicto entre
normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas
y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante la aplicaciéon de la norma jerérquica
superior (...).".

Ley Orgéanica de Telecomunicaciones dispone:
“Articulo 2.- Ambito.

La presente Ley se aplicara a todas las actividades de establecimiento, instalacién y explotacién de
redes, uso y explotacién 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:

(.)

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

“Articulo 22.- Derechos de los abonados, clientes y usuarios.
Los abonados, clientes y usuarios de servicios de telecomunicaciones tendran derecho:

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

2. A escoger con libertad al prestador del servicio, el plan de servicio, asi como a la modalidad de
contratacion y el equipo terminal en el que recibiré los servicios contratados.

5. A obtener informacién precisa, gratuita y no engafiosa sobre-las caracteristicas de los servicios y
sus larifas. La informacion también se proveeré en el idioma de relacion intercultural predominante del
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abonado, cliente o usuario, de conformidad con las regulaciones que para el efecto emita la Agencia
de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones.

(...)

8. A la facturacién y tasacién correcta, oportuna, clara y precisa, de acuerdo con las normas
aplicables; no es admisible ninguna modalidad de redondeo. La entrega de facturas o estados de
cuenta podré realizarse a domicilio o por via electrénica, a eleccién del abonado, cliente o suscriptor. -
La entrega de facturas o estados de cuenta a través de internet, correo electrénico o cualquier otro
medio digital o electrénico no tendra costo y procedera (nicamente previa aceptacion expresa y
escrita del abonado, cliente o suscriptor, en la cual, el mismo manifieste su aprobacién para
reemplazar la entrega fisica de su factura.

(...)

12. A que en la contratacion de servicios se respeten los derechos constitucionales, legales y
reglamentarios de los abonados, clientes y usuarios, de acuerdo con las condiciones generales o de
ser el caso, modelos que apruebe y publique la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones.

(--)

17. A que se le proporcione adecuada y oportuna proteccion por parte de los érganos 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.

18. A acceder a cualquier aplicacién o servicio permitido disponible en la red de internet. Los
prestadores no podran limitar, bloquear, interferir, discriminar, entorpecer ni restringir el derecho de
sus usuarios o abonados a utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacién, desarrollo
0 servicio legal a través de internet o en general de sus redes u otras tecnologias de la informacién y
las comunicaciones, ni podran limitar el derecho de un usuario o abonado a incorporar o utilizar
cualquier clase de instrumentos, dispositivos o aparatos en la red, siempre que sean legales. Se
exceptian aquellos casos en los que el cliente, abonado o usuario solicite de manera previa su
decision expresa de limitacion o bloqueo de contenidos, aplicaciones, desarrollos o servicios
disponibles, o por disposicién de autoridad competente. Los prestadores pueden implementar las
acciones técnicas que consideren necesarias para la adecuada administracion de la red en el
exclusivo ambito de las actividades que le fueron habilitadas, para efectos de garantizar el servicio.

(.)."
“Articulo 24.- Obligaciones de los prestadores de servicios de telecomunicaciones.

Son deberes de los prestadores de servicios de telecomunicaciones, con independencia del titulo

habilitante del cual se derive tal caracter, los siguientes:

()

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

Telecomunicaciones y lo establecido en los titulos habilitantes.

3. Cumplir y respetar esta Ley, sus reglamentos, los planes técnicos, normas técnicas y demas actos

generales o particulares emitidos por la Agencia de 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.
(...
- 17. No.limitar, bloquear, interferir, discriminar, entorpecer, priorizar ni restringir el derecho de sus
usuarios o abonados a utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacién, desarrollo o
servicio legal a través.de Internet o en general de sus redes u otras tecnologias de la informacién y
las comunicaciones, ni podrén limitar el derecho de un usuario o abonado a incorporar o utilizar
cualquier clase de instrumentos, dispositivos o aparatos en la red;:si que sean legales, salvo las
excepciones establecidas en la normativa vigente. Se exceptian aqg asos en los que el cliente,
uario solicite de manera previa su decision expresa de limitacién o bloqueo de
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contenidos, o por disposicién de autoridad competente. Los prestadores pueden implementar las
acciones técnicas que consideren necesarias para la adecuada administracién de la red en el
exclusivo ambito de las actividades que le fueron habilitadas para efectos de garantizar el servicio.

18. Medir, tasar y facturar correctamente el consumo de los servicios de telecomunicaciones
prestados de conformidad con esta Ley, su Reglamento General y las normas técnicas y regulaciones
respectivas. (...).".

Agencia de 2
ulacion y Control 0502
de las Telecomunicaciones

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

El control y el régimen sancionador establecido en este Titulo se aplicaran a las personas naturales o
juridicas que cometan las infracciones tipificadas en la presente Ley.

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

“Articulo 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:

(.)

5. Cobrar por servicios no contratados o no prestados.

(.).
“Articulo 121.- Clases.

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

(...)

2. Infracciones de segunda clase.- La multa serd 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 Gltima declaracién 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 Regulacién y Control de las Telecomunicaciones iniciar de oficio o por
denuncia, sustanciar y resolver el procedimiento administrativo destinado a la determinacién de una
infraccion y, en su caso, a la imposicion de las sanciones establecidas en esta Ley. La Agencia
deberé garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa en todas las etapas del procedimiento
sancionador.

El procedimiento sancionador establecido en este Capitulo no podré ser modificado o alterado
mediante estipulaciones contenidas en los titulos habilitantes. En caso de que algun titulo habilitante

- _ contemple tales modificaciones, estas se entenderan nulas y sin ningan valor.”.

“Artie‘:ulo 130.- Atenuantes.

fines de la graduacion de las sanciones a ser impuestas o su subsanacién se considerarén
n ircunstancias 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 sustanciacion del procedimiento administrativo sancionatorio. En
este caso, se debera presentar un plan de subsanacion, el cual serd autorizado por la Agencia de
Regulacién 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 ocasién de la comisién de la infraccion,
antes de la imposicién de la sancion.

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 valoraciéon de la afectaciéon al mercado, al servicio o a los usuarios, podra
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”.

“Articulo 134.- Apelacion.

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 tendréa el plazo de sesenta dias habiles para resolver y lo hara en mérito de los
autos, sin mas tramite. La apelacién no suspendera la ejecucién 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.- Creacion y naturaleza.-

Créase la Agencia de Regulacioén y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona
juridica de derecho pablico, con autonomia administrativa, técnica, econémica, 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
administracién, regulacién y control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico y su
gestién, asi como de los aspectos técnicos de la gestion de medios de comunicacion social que usen
frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen y operen redes.”.

“Articulo 144.- Competencias de la Agencia.- Corresponde a la Agencia de Regulacion y Control de
las Telecomunicaciones:

(..)

7. Normar, sustanciar y resolver los procedimientos de otorgamiento, administracion y extincion de los
titulos habilitantes previstos en esta Ley. (...)".

o “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 remocion del
__ Directorio.- Con excepcion 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, regulacion y
control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico, asi como para regular y controlar los
ecl S técmcc}s de la gestion de medios de comunicacion social que usen frecuencias del espectro
ji : que instalen y operen redes, tales como los de audlo y video por suseripcion.-
mpetencias de acuerdo con lo establecido en esta Ley, su Reglamento General y las
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normas técnicas, planes generales y reglamentos que emita el Directorio y, en general, de acuerdo
con lo establecido en el ordenamiento juridico vigente.”.
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“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 apelacion 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 establece:

“Art. 55.- De los derechos de los usuarios.- Los derechos de los usuarios son irrenunciables, se
encuentran establecidos en la LOT, en la ley que norma la defensa de/ consumidor, sus reglamentos,
demas normativa que emita la ARCOTEL, y en los respectivos contratos.”.

El Instructivo Para el Procedimiento Administrativo Sancionador de Ia Agencia de Regulacién
y Control de las Telecomunicaciones - ARCOTEL sefala:

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

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

La interposicion del Recurso de Apelacién, excepto en los casos en que una disposicién establezca lo
contrario, no suspenderéa la ejecucion del acto impugnado, en observancia de lo establecido en el
segundo inciso del articulo 134 la Ley Orgénica de Telecomunicaciones (..)

La resolucién del recurso de apelacion pondra fin a la administrativa.

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

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

1.4. NATURALEZA JURIDICA DEL RECURSO DE APELACION

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

www.arcotel.gob.ec
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il. TRAMITE PROPIO DE LA APELACION

2.1 Mediante oficio No. ARCOTEL-CTC-2016-0288-OF de 29 de marzo de 2016, el Coordinador
Técnico de Control de la ARCOTEL, manifiesta al sefior Manuel Casas Alijjema, Presidente
Ejecutivo de la Compariia OTECEL S.A.:

“(...) La Agencia de Regulacién y Control de Telecomunicaciones, dentro de su ambito de
competencia, ha recibido reclamos de abonados/clientes-usuarios del Servicio Mévil Avanzado,
respecto de la recepcion de mensajes masivos en sus terminales méviles, sin autorizacién previa

(..)

Con estos antecedentes, y tomando como referencia la Normativa Vigente, la ARCOTEL requiere
conocer informacién relacionada con los procedimientos e infraestructura utilizada para el envio
de SMS masivos; la que se detalla a continuacioén, y que deberé presentarse dentro de los 8
(ocho) dias habiles, posteriores a la recepcion del presente documento en las oficinas de la
Operadora (...).".

2.2 Mediante oficio No. VPR-11866-2016 ingresado con documento No. ARCOTEL-DGDA-2016-
005751-E de 7 de abril de 2016, en la ARCOTEL, el Vicepresidente Regulatorio de la Compafiia
OTECEL S.A, solicita:

“(...) En respuesta al oficio ARCOTEL-CTC-2016-0288-OF de fecha 29 de marzo de 2016,
mediante el cual se solicita informacién respecto de las plataformas para SMS masivos; OTECEL
S.A. solicita una prérroga de ocho (8) dias habiles contados a partir de la caducidad del primer
plazo establecido por la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones (...)".

2.3 Mediante oficio No. ARCOTEL-CTC-2016-0341-OF de 13 de abril de 2016, el Coordinador
Técnico de Control, autorizo un plazo solicitado por la operadora.

2.4 Mediante escrito ingresado con documento No. ARCOTEL-DGDA-2016-006388-E de 18 de abril
de 2016, la Gerente de Estrategia Regulatoria de la Compafiia OTECEL S.A., remite la
informacién requerida y manifiesta:

“(...) En respuesta a su oficio No. ARCOTEL-CTC-2016-0288-OF de fecha 29 de marzo de 2015,
(...) adjunto la siguiente informacién: (...)

En cuanto a algunos puntos que no estéan claros, solicitamos que su autoridad se digne en
realizar las aclaraciones necesarias para poder suministrar la informacién solicitada: (...)".

2.5 Mediante oficio No. ARCOTEL-DCS-2016-0240-OF de 26 de mayo de 2016, en respuesta al
escrito ingresado con documento No. ARCOTEL-DGDA-2016-006388-E de 18 de abril de 2016
suscrito por la Gerente de Estrategica Regulatoria de la Compafiia OTECEL S.A,, la Directora de
Control de Servicios de las Telecomunicaciones de la ARCOTEL, manifiesta:

“(...) Por lo expuesto, se requiere que la informacion solicitada, se presente y entregue a la
ARCOTEL hasta el dia 1 de junio de 2016; los funcionarios de la Direcciéon de Control de
Servicios de Telecomunicaciones, ejecutaran una inspeccién en las instalaciones de OTECEL
~ S.A. en la ciudad de Quito, el dia 3 de junio de 2016 a las 9:30; para lo cual es necesario la
presencia del personal que conozca dichas plataformas, que tenga los accesos a las diferentes
platafermas que conforman su sistema y el total conocimiento de los procedimientos utilizados en
1o de mensajeria Premium (...).".

2.6 Mediante oficio No. VPR-12333-2016 ingresado con documento: No. ARCOTEL-DGDA-2016-
050-E de 8 de junio de 2016 a la ARCOTEL, la Gerente de Estratégica Regulatoria y
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Relaciones Institucionales de la Compafia OTECEL S.A,, en respuesta al oficio No. ARCOTEL-
DCT-2016-0240-OF de 26 de mayo de 2016, entre otros aspectos manifiesta:

“(...) Me permito sefialar que, debido a un error involuntario, no se incluyeron los mencionados
contratos en la primera entrega realizada por OTECEL S.A. Es importante aclarar también que
dentro del documento REPORTE CONTENIDOS ARCOTEL xisx se asocia a uno de los Servicios
de Valor Agregado con Movistar. Dado que Movistar no es un integrador con el que se tenga un
contrato debido a que OTECEL S.A. mismo no se incluye como un contrato adicional. (...).

La informacién aqui entregada no incluye tablas, logs y campos utilizados, ya que conforme lo
discutido en la reunion telefénica mantenida el dia jueves 2 de Jjunio de 2016, dicha informacién
debera ser entregada hasta el dia 9 de junio del presente afio (.)"

2.7 EI 9 de junio de 2016, se suscribi6 el “Acta de Inspeccién Actividades de Control”, con el asunto:

“Servicios de Valor Agregado de Audiotexto que se Prestan Por Medio De Mensajeria Premium”,
suscrito por representantes de la ARCOTEL y la Comparfiia OTECEL S.A.

2.8 El 24 de junio de 2016, se suscribio el “Acta de Inspeccion Actividades de Control”, con el asunto:

“Servicios de Valor Agregado de Audiotexto que se Prestan Por Medio De Mensajeria Premium”,
suscrito por representantes de la ARCOTEL y la Compariia OTECEL S.A.

2.9 A través de memorando No. ARCOTEL-CCDS-2016-0045-M de 10 de agosto de 2016, la

Direccion Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones remite al Coordinador Zonal 2
de la ARCOTEL, el Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2016-0005 de 5 de agosto de 2016, en el
cual se concluye lo siguiente:

“(...) 7.- CONCLUSION:

No fue posible descargar el contenido desde el link http://qoo.qlthxYJK7, sin embargo, la
Operadora OTECEL S.A., previo el envio del link de descarga realizé el cobro efectivo por el
servicio al abonado, cliente o usuario; adicionalmente, la Operadora no informé a sus abonados,
clientes o usuarios, previo a la contratacién del servicio, acerca de las condiciones y limitaciones
del mismo y de la entrega de contenido. Ademas se verifico que se realizaron cobros por
contenido que no llegé al terminal, pues el mismo se encontraba apagado; no se recibié ningin
mensaje con el contenido diario que ofrecia la Operadora en los mensajes previos a la
suscripcion del servicio (...)."

210 En el Informe Juridico No. ARCOTEL JCZO2-A-2016-0008 de 31 de agosto de 2016,

elaborado por la Unidad Juridica de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, se concluyé:

“(...) Por lo expuesto, es criterio de esta Unidad que se inicie en contra de la compafiia OTECEL
S.A., el procedimiento administrativo sancionador de acuerdo al procedimiento establecido en la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones.- Con el criterio expuesto, remito a usted sefior
Coordinador Zonal 2, un proyecto de Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador, para su consideracién y suscripcion ( )

211 La Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones,

en base a los informes técnico y juridico que anteceden, emitio6 el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008 de 01 de septiembre
de 2016, en contra de la Compariia OTECEL S.A., por existir la presuncién de haber cometido la
_ infraccion que se transcribe en el siguiente analisis legal:

J ) En ejercicio de las referidas atribuciones legales y con sustento en lo expuesto; el area
nica de la ARCOTEL ha procedido a realizar el control respectivo y a elaborar el INFORME DE




VALIDACION DE PRUEBAS Y PROCEDIMIENTO UTILIZADO POR OTECEL S.A. PARA
OFRECER SERVICIOS DE VALOR AGREGADO A TRAVES DE SMS PREMIUM, conforme se
detalla en el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005, de 05 de agosto de 2016, detectando en
las pruebas de validacién cuyos resultados constan en el citado informe, que no fue posible
descargar el contenido desde el link http://goo.ql/hxYJK7, sin embargo, la Operadora OTECEL
S.A., previo el envio del link de descarga realiz6 el cobro efectivo por el servicio al abonado,
cliente o usuario; adicionalmente, la Operadora no informé a sus abonados, clientes o usuarios;
previo a la contratacién del servicio, acerca de las condiciones y limitaciones del mismo y de la
entrega de contenido. Ademas se verificé que se realizaron cobros por contenido que no llegé al
terminal, pues el mismo se encontraba apagado; no se recibié ningiin mensaje con el contenido
diario que ofrecia la Operadora en los mensajes previos a la suscripcién del servicio. Conducta
con la cual, no habria observado los derechos del abonado, cliente o usuario y las obligaciones
de los prestadores de servicios de telecomunicaciones, expresamente sefialados en los articulos
22 y 24 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, relacionados con la factura correcta,
oportuna, clara y precisa de los servicios expresamente contratados y efectivamente prestados;
por lo que, de confirmarse la existencia del hecho y la responsabilidad de la operadora OTECEL
S.A., podria incurrir en la infracciéon de segunda clase tipificada en el articulo 118 letra b)
numero 5 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, cuya sancién se encuentra tipificada en
los articulos 121 y 122 de la Ley en referencia (...)”; adicionalmente la Coordinacién Zonal 2 de la
ARCOTEL otorgé a la Compaiia OTECEL S.A., el término de quince dias laborables contados a
partir del dia habil siguiente al de la fecha de recepcién de la notificacion del Acto de Apertura,
con el cual se inicia el procedimiento administrativo sancionador, para que conteste los cargos
que se le atribuyen, en acatamiento de las garantias basicas y reglas propias del debido proceso,
en el ambito administrativo. Acto de Apertura que fue notificado el 02 de septiembre de 2016,
conforme consta en el recibido impreso en el Certificado de Entrega de la misma fecha y en el
memorando No. ARCOTEL-CZ02-2016-0131-M de 5 de septiembre de 2016.
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212 Mediante escrito ingresado con documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-002884-E, de 23 de
septiembre de 2016, en la Agencia de Regulacion y Control de Telecomunicaciones el abogado
Lonny Espinoza Simancas, Procurador Judicial de la Compaifiia OTECEL S.A., dio contestacion al
Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, en el cual present6 alegatos, informacion de
descargo y solicité que se realice diligencias probatorias.

213  En providencia de 26 de septiembre de 2016, emitida dentro del Procedimiento Administrativo
Sancionador, el Coordinador Zonal 2 de la ARCOTEL, dispuso:

“(...) 2. Por corresponder al estado del tramite (...) y por cuanto, el presunto infractor ha aportado
y solicitado pruebas, se abre el periodo de quince (15) dias héabiles para su evacuacion.-

(..)."

214 Mediante memorando No. ARCOTEL-CTHB-2016-0198-M de 29 de septiembre de 2016, el
Coordinador Téchico de Titulos Habilitantes, en relacion al monto de referencia de la Compaiiia
OTECEL S.A., informé al Coordinador Zonal 2 de la ARCOTEL:

“(...) Los ingresos totales obtenidos por la compariia OTECEL S.A. correspondiente al Servicio
Movil Avanzado por el periodo 2015, son de USD 596.837.583,23. (...)".

2.15 El 04 de octubre de 2016, se suscribi6 el Acta de la Audiencia, solicitada por el Procurador
2l de la Compafia OTECEL S.A., mediante escrito ingresado con documento No.
ARCOTEL-DEDA-2016-002884-E de 23 de septiembre de 2016.

6 EI Informe Técnico No. IT-CZ02-AA-2016-0008 de 17 de octubre de 2016, elaborado por la
nidad Técnica de la Coordinacion Zonal 2, sobre el analisis de la contestacion, alegato y
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pruebas de la Compariia OTECEL S.A., al Acto de Apertura del procedimiento administrativo
sancionador, realiz6 la siguiente conclusion:

“Con base en el andlisis expuesto, el Area Técnica de la Coordinacién 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-CZ02-2016-0008 de 1 de septiembre de 2016, puesto que de las pruebas realizadas
por la ARCOTEL, cuyos resultados se presentaron en el Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-
0005, motivante del citado Acto de Apertura, se desprende que no se pudo ejecutar la descarga
del contenido pese a que el servicio fue previamente cobrado, es decir, la operadora realizé un
cobro por un servicio no prestado.”.

217  Mediante Informe Juridico No. ARCOTEL-JCZ02-R-2016-0016 de 15 de noviembre de 20186,
la Unidad Juridica de la Coordinacion Zonal 2, respecto del procedimiento administrativo
sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, recomendo:

“Siendo el momento procesal oportuno, dentro del procedimiento administrativo sancionador
iniciado con la expedicion del Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-A-2016-0008 emitido el 01
de septiembre de 2016, se recomienda a la Autoridad Administrativa emitir la resolucién
imponiendo la sancién establecida en Ia letra e.”.

218 La Coordinacion Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones,
emiti6 la Resolucién Sancionadora No. ARCOTEL-CZ02-2016-016 de 16 de noviembre de 2018,
en la que resolvié:

“Articulo 1.- ACOGER el Informe Técnico No. IT-CZO2-AA-2016-0008 de 17 de octubre de 2016
e Informe Juridico ARCOTEL-JCZ02-R-2016-0016 de 15 de noviembre de 2016, emitidos por las
areas técnicas y juridicas de la Direccion Técnica Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de la
ARCOTEL.

Articulo 2.- DECLARAR que la compafiia OTECEL S.A., realizé el cobro por un servicio no
prestado, ya que de las pruebas realizadas por la ARCOTEL se determin6 que el usuario no pudo
efecutar la descarga del contenido pese a que el servicio fue previamente cobrado, por lo que, es
responsable del hecho atribuido en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, configuréndose la comisién de la infraccion de
segunda clase, prescrita en el Art. 118, letra b, namero 5 de Ia citada Ley. “Cobrar por servicios
no contratados o no prestados”.

Articulo 3.- IMPONER a la compafiia OTECEL S.A., de acuerdo a lo previsto en los articulos 121
y 122 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, la sancién econémica de USD 272.307.15/100
dblares de los Estados Unidos de América (USD DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS SIETE DOLARES 15/100 (USD $ 272.307, 15) cuyo pago debera ser gestionado
en la Unidad de Apoyo en Territorio de la Coordinacién Zonal 2 de Ia Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, situada en la Avenida Amazonas N40-71 y Gaspar de
Villarroel, de la ciudad de Quito, provincia de Pichincha, en el término de 30 dias, contados a
partir del dia habil siguiente a la fecha de notificacién de la presente Resolucién, caso contrario,
se iniciaré el cobro mediante la via coactiva. Si por cualquier motivo no procede a realizar dicho
pago dentro del plazo sefialado, Ia liquidacion de intereses se calcularé desde el vencimiento del
mismo. (...)"

. Aﬂiculc‘i- DISPONER a la compafiia OTECEL S.A., que cumpla con la obligacién de aplicar a
Sus abonados, clientes, usuarios o suscriptores, la facturacién y cobro de las tarifas por los
Servicios que hayan sido expresamente contratados y efectivamente prestados, -.conforme al
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Articulo 5.- INFORMAR a la compafiia OTECEL S.A., que tiene derecho a recurrir de esta
Resolucién, conforme lo dispone el articulo 134 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, a
través de Recurso de Apelacion ante la sefiora Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones dentro del término de quince (15) dias -hébiles- contados
desde el dia habil siguiente a la fecha de notificacion de la presente Resolucién. La interposicion
del Recurso no suspende la ejecucion del acto impugnado, en observancia de lo establecido en el
segundo inciso del articulo 134 de la Ley citada. (...)".

219 La Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, notificéd la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2016-
0016, a la Compafia OTECEL S.A, el 21 de noviembre de 2016, conforme consta en el
memorando No. ARCOTEL-CZ02-2016-0413-M de 22 de noviembre de 2016.

220 Mediante escrito recibido en esta Institucion con documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-
007613-E de 12 de diciembre de 2016, el sefior Lonny Fabian Espinoza Simancas, en su calidad
de Procurador Judicial de la Compania OTECEL S.A., interpuso ante la Directora Ejecutiva de Ia
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, Recurso de Apelacion en contra del
acto administrativo contenido en la Resolucion No. ARCOTEL-CZ02-2016-0016 de 16 de
noviembre de 2016, en el cual entre otros aspectos sefiala:

‘a) FALTA DE TIPIFICACION E IMPUTABILIDAD DE LA INFRACCION PREVISTA EN EL
ARTICULO 118, LITERAL b) NUMERAL 5) DE LA LEY ORGANICA DE
TELECOMUNICACIONES

El articulo 118 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, en su literal b) tipifica cuales son las
infracciones de segunda clase, aplicables a los poseedores de titulos habilitantes y en el numeral
5, establece textualmente que constituye infraccién la conducta positiva y manifiesta de ‘cobrar
por servicios no contratados o no prestados’. Pese a que la Resolucion sefiala que la informacion
técnica remitida por mi representada no se la ‘considera en el presente andlisis ya que no tiene
relacion directa con el presupuesto de hecho por el que se emitié el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador NO. ARCOTEL-CZ02-2016-0008"; es vital entender la
funcionalidad del servicio prestado a CLUB DIVERSION y como las pruebas son técnicamente
inadecuadas para evaluarlo.

Adicionalmente, se imputa la infraccién prevista en el numeral 5) del literal b) del articulo 118 de
la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, cuando NO SE HA CONFIGURADO TAL INFRACCION

(...)"

2.2 ATENUANTES CONFIGURADOS.-

La Coordinacién Zonal no ha aplicado las atenuantes configuradas en el presente caso, no ha

motivado su falta de aplicacién y simplemente se remite a sefialar de forma ambigua que ‘no las
considera’ para efectos de aplicar la sancién impuesta mediante la Resolucion NO. ARCOTEL-
CZ02-2016-016 de 16 de noviembre de 2016.

En el presente caso, han efectivamente concurrido las atenuantes y sin perjuicio de aquello, la
Autoridad de la Coordinacién Zonal no ha realizado una valoracion ni analisis respecto de la
_posibilidad.de abstenerse a sancionar a mi representada violando la disposicién antes citada y el
principio de inocencia consagrado en la Constitucién sin proporcionalidad alguna aplicando una
_sancién sin fundamente legal ni técnico. En el presente caso, los servicios cobrados fueron
prestados con normalidad, respetando los derechos de los usuarios o abonados. No existe
ncia de perjuicio alguno que daba ser reparado, ni violacién o agravante que haga que la
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Autoridad de la Coordinacién Zona tenga sustento para aplicar una sancién que no tiene
razonabilidad ni proporcionalidad alguna. (...)

En base a los antecedentes, fundamentos de hecho y de derecho que quedan expuestos, y de
conformidad con el articulo 134 de Ia Ley Orgénica de Telecomunicaciones, APELOQ, ante usted,
sefiora DIRECTORA EJECUTIVA DE LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS
TELECOMUNICACIONES, como méxima autoridad de la Institucién, para que, conforme lo
expresado en el presente escrito se declare la nulidad de pleno derecho de la RESOLUCION NO.
ARCOTEL-CZ02-2016-016 de 16 de noviembre de 2016 y DEBIDAMENTE NOTIFICADA EL DIA
21 DE NOVIEMBRE DE 2016, por las razones que quedan expuestas, y se apliquen los principios
constitucionales y legales de legalidad, proporcionalidad, razonabilidad e inocencia que consagra
la Constitucién Politica.

En tal virtud, debera declararia nula y archivar el presente procedimiento administrativo y dejarlo
sin efecto

4. AUDIENCIA.-
Segun lo prevé el articulo 151 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién

Ejecutiva, solicito de forma expresa que se convoque a una audiencia para poder presentar ante
Su autoridad los alegatos y descargos de forma oral (..)."

1.23  En providencia de 09 de enero de 2017, el Director de Impugnaciones (S) de la Agencia de

Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, avoc6é conocimiento del citado Recurso de
Apelacion; y, requirié a la Coordinacion Zonal 2 de la ARCOTEL, remita una copia certificada de
todo el expediente administrativo sancionador del acto administrativo impugnado.

1.24 Mediante memorando No. ARCOTEL-CZ02-2017-0035-M de 12 de enero de 2017, el

Coordinador Zonal 2 de Ia ARCOTEL, remiti6 a la Direccion de Impugnaciones, copia
debidamente certificada y foliada, del expediente administrativo sancionador.

1.25 Con providencia de 6 de marzo de 2017, la Direccion de Impugnaciones de la ARCOTEL,

dispuso: “(...) PRIMERO: Atendiendo lo solicitado, en el numeral 4 del escrito de impugnacién
presentado por la compafiia OTECEL S.A., de conformidad con el articulo 151 del Estatuto del
Reégimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, se sefiala para el dia lunes 13 de
marzo de 2017, a las 09h00, para que se realice la audiencia solicitada y formulen las
alegaciones, presente documentos y justificativos que estimen procedentes. La diligencia se
efectuard en el cuarto piso del edificio OLIMPO (Av. 9 de octubre N27-75 y Beriin de la ciudad de
Quito), de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, en la Direccién de
Impugnaciones.- SEGUNDO.- De conformidad con el articulo 183 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE, se dispone a la Direccién Técnica de
Control de Servicios de Telecomunicaciones, para que en el término de siete (7) dias contados a
partir del siguiente dia habil al de la fecha de notificacion de esta providencia, remita el informe
técnico respecto de los argumentos técnicos esgrimidos en la apelacién presentada.- TERCERO:
En virtud del requerimiento antes sefialado, por ser determinante en el contenido de la resolucion,
al amparo de lo sefialado en el articulo 1 15, numeral 5, letra b) del Estatuto del Régimen Juridico
T Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE, se dispone la suspensién del plazo méaximo
: legal para resolver en quince (15) dias héabiles (..)."

126 Mediante memorando No. ARCOTEL-DEDA-2017-0407-M de 7 de marzo de 2017, la Unidad

de Gestion Documental y Archivo de Ia Agencia de Regulacion y Control de las
ecomunicaciones notificé al Director Técnico de Control de Servicios de Telecomunicaciones
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de la ARCOTEL, con la providencia de 6 de marzo de 2017, en la que el Director de
Impugnaciones (E) requirié el Informe Técnico respecto de los argumentos esgrimidos en la
apelacion presentada.

1.27  Con providencia de 07 de marzo de 2017, el Director de Impugnaciones, delegé a la Dra.
Verénica Huacho para que intervenga a su nombre en la audiencia solicitada por la Compaiiia
OTECEL S.A.

1.28 Del Acta de la Audiencia agregada al expediente, consta que la misma se efectio el 13 de
marzo de 2017, a las 09HOO0, ante la Delegada del Director de Impugnaciones de la Agencia de
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, con la intervencion de la abogada
de la compafiia OTECEL S.A., quien se ratifico en los argumentos sefialados en el escrito de
impugnacién.

1.29 Con memorando No. ARCOTEL-CCDS-2017-0122-M de 14 de marzo de 2017, la Direccién
Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la Agencia de Regulacion y Control
de las Telecomunicaciones ARCOTEL, remite el Criterio Técnico en el cual se realiza el analisis
de los argumentos presentados por la Compania OTECEL S.A., mediante escrito recibido con
documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-007613-E, especificamente sobre los argumentos
relacionados con el hecho imputado en el Acto de Apertura, expresando lo siguiente:

“(...) PRIMERA PARTE:
I.  CONTESTACION DE LA OPERADORA

(...) En el presente caso, no se efectuaron las pruebas con un criterio técnico, sino que se
aplicaron pruebas de indole general para los servicios SMS PREMIUM, sin considerar la forma
comercial y funcionalidad del servicio “CLUB DIVERSION”. Por lo tanto, resulta necesario aclarar
que el “CLUB DIVERSION’ le permite al usuario acceder a un portal web, en el cual se presenta
un mena con informacién de: Noticias, Horéscopos, Entretenimiento, Tips y Descargas. El precio
por dia es $0.32 + impuestos. Cuando un usuario se suscribe a este servicio tiene disponible los
siguientes beneficios:

1. Descargar contenidos en el portal web
2. Acceso a todo el contenido disponible en este portal

Ademés, al ser un portal web, el usuario puede acceder al mismo desde diferentes
dispositivos (PC. Laptop, Tablet, etc.) no nicamente desde un terminal celular.

Con oficio S/N, ingresado con nimero de documento ARCOTEL-DEDA-2016-007613-E de fecha
12 de diciembre de 2016, en apelacién a la Resolucion No. ARCOTEL-CZ02-2016-0016 de 16 de
noviembre de 2016; la operadora menciona:

“(...) Es decir, desde que el cliente se suscribe al CLUB DIVERSION y realiza el pago respectivo
tiene acceso al Portal Web, es importante aclarar que en este Servicio “CLUB DIVERSION”; el
cliente NO RECIBE EL CONTENIDO DEL CLUB DIVERSION MEDIANTE UN SMS DE TEXTO
para acceder al contenido lo debe realizar a través de un portal web en el momento que el
usuario lo desee.

. EL SMS que recibe en forma diaria Gnicamente es informativo, pues el servicio se encuentra
dtspomble en el Portal Web desde el momento de la suscripcion y del cobro diario efectivo.

CLUB MOVISTAR se encuentra ;».{.-.dtspomble en el  enlace

Av. Diego de Almagro N31-95 y Alpallana. Tel. (593) 294 7800
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. ANALISIS DE LA DIRECCION TECNICA DE CONTROL DE SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES DE LA PRIMERA PARTE DEL ESCRITO PRESENTADO POR
OTECEL S.A.

De lo mencionado en la primera parte, OTECEL S.A. manifiesta que, “(...) resulta necesario aclarar
que el CLUB DIVERSION le permite al usuario acceder a un portal web, en el cual se presenta
un_mendu con informacién de: Noticias, Horéscopos, Entretenimiento, Tips y Descargas ...

Ademas, al ser un portal web, el usuario puede acceder al mismo desde diferentes dispositivos
(PC. Laptop, Tablet, etc.) no tnicamente desde un terminal celular. (...)".

Al respecto, dicho argumento no se considera en el presente andlisis ya que no tiene relacién directa
con el presupuesto de hecho por el que se emiti6 el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, dado que el anélisis efectuado en el
informe técnico IT-CCDS-RS-2016-0005 se refiere al hecho de que la operadora cobré un servicio al
usuario sin que exista la entrega efectiva del contenido, dado que el usuario no pudo efectuar
descargas de contenido desde su terminal movil que en el caso de las pruebas era de marca Apple,
modelo: Iphone 4s, el cual luego de suscribirse al servicio y al tratar de realizar descargas del link
http:/goo.ql/hx YJKT7 recibido a través de SMS, se validé el siquiente messaje dentro de la pégina
antes mencionada:

“Estimado Usuario su modelo de celular No soporta este tipo de contenidos, lo invitamos a realizar el
cambio a una terminal de nuestra tecnologia GSM”

Por otro lado, la operadora manifiesta que el SMS diario recibido por el usuario es Unicamente
informativo, puesto que el servicio como tal es proporcionado a través del portal web desde el
momento de la suscripcién, argumento contrario al mensaje de bienvenida al servicio, recibido cuando
se efectué la prueba (literal c) apartado 5.1.1.1 PRUEBA A TRAVES DEL ENVIO DE SMS del Informe
Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005), en el que se indicé: “Bienvenido te acabas de suscribir a Club
Diversion, recibirés diariamente 1 SMS. PrecioxDia $0.32+imp. Para cancelar envia SALIR al
7676" (el resaltado en negrita y subrayado me pertenece).

 SEGUNDA PARTE:
..flr.‘ CONTESTACION.DE LA OPERADORA
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“ACTIVACION CLUB DIVERSION: El canal de captacién comercial hacia nuestros clientes habilitado
para este servicio de CLUB DIVERSION, es a través del ment simcard Movistar, donde previo a la
contratacion y cobro del servicio, se despliega un mensaje con informacién del servicio, como la tarifa,
frecuencia de cobro y un ntimero telefénico en el cual el cliente puede obtener mayor informacioén y
solventar cualquier inquietud en relacién al servicio:

;% Diversion Movistar

é Suscobaie s C1U8 DVERSION ¥ §
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ﬁ VIR Y REERCR Pt g y

B inde g??%%i %
-

Mi}*

Es decir, que en el presente caso la autoridad al realizar las pruebas de funcionalidad del “CLUB
DIVERSION’, no efectu6 aquellas que correspondian desde el punto de vista técnico, con el criterio
adecuado, y de acuerdo a la funcionalidad y canal comercial del producto Efectivamente, la
ARCOTEL comete los siguientes errores al realizar la validacién:

1. En la prueba controlada y realizada por la ARCOTEL no se desplegé el mensaje de inicio indicado
en el parrafo anterior, debido a que la suscripcién al “CLUB DIVERSION” se realizé en forma directa
ingresando el cédigo corto, y no de la forma en la que los usuarios, clientes, o abonados acceden, de
acuerdo al canal de captacion comercial establecido por OTECEL S.A. (MENU SIMCARD
MOVISTAR).

Esta informacién, para el acceso, fue obtenida por ARCOTEL del reporte entregado por OTECEL S.A.
como parte de la Auditoria, de acuerdo a lo indicado en el numeral 5.1.1.1 PRUEBA A TRAVES DEL
ENVIO DE SMS del Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005 de 05 de agosto de 2016. Sin embargo,
es preciso resaltar, que esta forma de activacién no esta disponible para los clientes pues NO se
ha realizado comunicacién en medios o campafias broadcast para captacién de este servicio. El canal
oficial y comercial para contratar este servicio es a través del MENU SIMCARD MOVISTAR, en el
cual consta toda la informacién correspondiente al servicio.

Es decir, el canal SMS, si bien técnicamente se puede solicitar la activacién del “CLUB DIVERSION”,
sin embargo, no es el canal de comercializacién del producto, cabe recalcar que sobre este canal no
tienen conocimiento los usuarios; en ese sentido lo afirmado por la Coordinacién Zonal 2 en el parrafo
final de la p&g. 28 de la Resolucién Nro. ARCOTEL-2016 -016, ES INCORRECTO.

Sin embargo de lo anterior, y sin que constituya aceptacién de infraccién alguna, y como una mejora,
OTECEL S.A. a la fecha, ha incluido en el mensaje de mend simcard de “Club Diversién” la URL en la
cual se puede acceder a informacién de Términos y Condiciones, como se puede verificar a
continuacién:

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



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

Agencia de
ulacion y Control
de las Telecomunicaciones

M

Claby Diversion

Sumporibene o CLUB DIVERSRION
|y desvarge sin Emites JUEGOS,
DAAGENES, VIDEDS Y MUSICA.

Frecto x die $0,32+imp info:
QRRBEISOT o Ingresa aheel
L gongifZZnlie

CANEEE B

II.  ANALISIS DE LA DIRECCION TECNICA DE CONTROL DE SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES DE LA SEGUNDA PARTE DEL ESCRITO PRESENTADO POR
OTECEL S.A.

Sobre la base de lo manifestado por la operadora OTECEL S.A., en la segunda parte de su escrito, el
canal de captacién comercial habilitado para el servicio CLUB DIVERSION, es a través del menu
simcard Movistar, donde previo a la contratacion se despliega un mensaje con informacion del
servicio, como la tarifa, frecuencia de cobro y un nimero telefénico (022553501) en el cual el cliente
podria obtener mayor informacién y solventar cualquier inquietud en relacién al servicio; sin embargo,
en la prueba realizada por la ARCOTEL no se desplegé el mensaje de inicio en mencion, debido a
que la suscripcién se ejecuté mediante activacioén directa por cédigo corto (la operadora menciona
que dicha modalidad de contratacién no esté disponible para los clientes pues no se ha realizado al
respecto comunicacién en medios o campafias broadcast) y no mediante el canal oficial (menu
simcard Movistar).

Adicionalmente, OTECEL S.A. manifiesta que, la informacién de acceso al servicio fue obtenida por la
ARCOTEL del reporte entregado por la operadora como parte de la validacion efectuada, de acuerdo
a lo indicado en el numeral 5.1.1.1 PRUEBA A TRAVES DEL ENVIO DE SMS del Informe Técnico IT-
CCDS-RS-2016-0005 de 05 de agosto de 2016.

En funcién de la explicacién de OTECEL S.A. esta Direccién ha realizado la revisién de la informacion
a la que hace referencia la operadora, verificando que la misma fue reportada por OTECEL S.A.
mediante correo electrénico de fecha 14 de junio de 2016, mismo que se encuentra registrado en los
antecedentes del mencionado informe y forma parte de sus anexos.

A la mencionada comunicacién electrénica se adjunté el archivo “Entrega Informacién 14 de junio de
2016.zip”, mismo que, entre otros, incluye el documento “REPORTE CONTENIDOS ARCOTEL
vi.xlIsx”, en el cual se verificé principalmente que el integrador “Terra” con su producto “TERRA Club
Diversion”, tenia un costo diario de $ 0.36 (INC. IVA), un shortcode “7676” y mantenia los siguientes
canales de acceso habilitados: CANAL SMS, CANAL WAP, CANAL WEB, CANAL SAT PUSH,
CANAL SIMCARD y CANAL APP en el momento de ejecucién de las pruebas (ver figura a
continuacion).

www arcotel.gob.ec
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Con base en lo expuesto anteriormente, se determina lo siguiente:

v El “CANAL SIMCARD’, no es el tnico medio a través del cual se puede acceder al servicio
proporcionado por el integrador “Terra” con su producto “TERRA Club Diversién”.

v EI “CANAL SMS’, fue informado a la ARCOTEL como uno de los medios totalmente vélidos
de contratacion del servicio proporcionado por el integrador “Terra” con su producto “TERRA
Club Diversioén”, y conforme las pruebas ejecutadas por la ARCOTEL se validé dicha
afirmacion, de tal forma que, se determina que no existe modo alguno en que el usuario que
decida acceder al servicio mediante esta modalidad, pueda tomar conocimiento previo a la
contratacion, respecto de las condiciones del servicio prestado tal como lo manifiesta
OTECEL S.A.

TERCERA PARTE:
I.  CONTESTACION DE LA OPERADORA

Adicionalmente, en su escrito, OTECEL S.A. manifiesta textualmente lo siguiente:

“(...) 2. Por otra parte, el terminal que utilizo ARCOTEL para la prueba controlada, no era compatible
(debido a su sistema operativo de acuerdo a lo sefialado en las condiciones del servicio) para
descargar el contenido del Portal Web, conforme se detallé en el SMS de texto (pag. 8 Informe
Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005) “Estimado Usuario su modelo de celular No soporta este tipo de
contenidos, lo invitamos a realizar el cambio a una terminal de nuestra tecnologia GSM’ (SIC), sin
embargo el acceso al portal estaba disponible, y la descarga del contenido lo podia realizar desde
diferentes dispositivos (PC, Laptop, Tablet, etc.), conforme lo sefialado en las condiciones del
servicio. Es decir, terminal utilizado por ARCOTEL no era compatible debido a su sistema operativo
conforme lo sefialado en las condiciones de funcionalidad del producto, aspecto que no es
considerado por ARCOTEL durante la prueba controlada.

En consecuencia, la Coordinacién Zonal 2 de ARCOTEL en la Resolucién Nro. ARCOTEL-2016-016
~de 16 de noviembre de 2016, no ha cumplido con los presupuestos técnicos para la evaluacion de la
funcignalidad del “CLUB DIVERSION”

. Es decir, no s6lo pretende evaluar el funcionamiento del “CLUB DIVERSION”, sin entender sus
caracteristicas técnicas y comerciales y limitaciones, sino que al realizar las pruebas, no considera las
adve encias que OTECEL S.A. realiza de forma clara y expresa, in OTECEL S A. durante la
cla del Acto de Apertura Nro. ARCOTEL-CZ02-2016-008, rea na prueba técnica en vivo

Av. Diego de Almagro N31-95 y Alpallana. Tel. (593).294 7800
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del producto “CLUB DIVERSION’, con la finalidad evidenciar las caracteristicas técnicas, funcionales
y comerciales del producto.

ll.  ANALISIS DE LA DIRECCION TECNICA DE CONTROL DE SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES DE LA TERCERA PARTE DEL ESCRITO DE OTECEL S.A.

La operadora manifiesta que “(...) el terminal que utiliz6 ARCOTEL para la prueba controlada, no era
compatible (debido a su sistema operativo de acuerdo a lo sefialado en las condiciones del servicio)
para descargar el contenido del Portal Web, conforme se detall6 en el SMS de texto (pag. 8 Informe
Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005) “Estimado Usuario su modelo de celular No soporta este tipo de
contenidos, lo invitamos a realizar el cambio a una terminal de nuestra tecnologia GSM’ (SIC), sin
embargo el acceso al portal estaba disponible, y la descarga del contenido lo podia realizar desde
diferentes dispositivos (PC, Laptop, Tablet, etc.), conforme lo sefialado en las condiciones del
servicio. (...)"

Con base en lo cual, se aclara lo siguiente:

* Respecto al mensaje de texto que a decir de la operadora OTECEL S.A. se encuentra
incluido en la pégina 8 del Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005, es necesario resaltar
que el mismo aparecié dentro del link que remitié a través de sms OTECEL S.A. al usuario,
mucho después de haber ejecutado la contratacién, es decir, luego de realizado el cobro
respectivo, y como se evidencia, hace referencia a, “...su_modelo de celular No soporta
este tipo de contenidos, lo invitamos a realizar el cambio a una terminal de nuestra
tecnologia GSM” y no a, aspectos relacionados con que el terminal no era compatible
debido al sistema operativo.

e Adicionalmente, se considera que dicho argumento carece de sustento técnico, puesto que el
terminal usado en las pruebas ejecutadas si soporta la tecnologia GSM, lo cual deja sin
sustento el mensaje que aparecio durante las pruebas.

* Por oftro lado, en el mensaje de texto recibido después del mensaje de bienvenida (posterior
al cobro respectivo), descrito en el literal d) del apartado 5.1.1.1 PRUEBA A TRAVES DEL
ENVIO DE SMS del Informe Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005, se indicé: “Con Club
Diversién comienza a descargar ilimitadamente a: http://goo.gl/hxYJK7”, sin embargo,
como se evidencié en la ejecucién de la prueba, no se pudo realizar la descarga del
contenido, incumpliendo de este modo lo indicado en el antes citado mensaje y efectuando el
cobro por un servicio que no fue efectivamente prestado.

CONCLUSION:

En respuesta al pedido realizado mediante memorando ARCOTEL-DEDA-2017-0407-M de 7 de
marzo de 2017, en referencia al Recurso de Apelacion interpuesto por OTECEL S.A., en contra de la
Resolucién Nro. ARCOTEL-CZ02-2016-0016 de 16 de noviembre de 2016, luego del anélisis de los
argumentos técnicos; es criterio de la Direccibn Técnica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones que, no son aceptables dichos argumentos; pues se evidencié que, OTECEL
S.A. realiz6 el cobro por un servicio no prestado, ya que de las pruebas realizadas por la ARCOTEL
se,,&eterminé que el usuario no pudo ejecutar la descarga de contenido pese a que el servicio fue
_ previamente cobrado.”.

li. ANALISIS DE FONDO
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La Coordinaciéon Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, a través de Resolucion No. ARCOTEL-CZ02-2016-0016 de 16 de noviembre de 2016,
resolvié:

Agencia de
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3.1. ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

“Articulo 1.- ACOGER el Informe Técnico No. IT-CZ0O2-AA-2016-0008 de 17 de octubre de
2016 e Informe Juridico ARCOTEL-JCZ02-R-2016-0016 de 15 de noviembre de 2016, emitidos
por las areas técnicas y jurfdicas de la Direccion Técnica Zonal de la Coordinacién Zonal 2 de
la ARCOTEL.

Articulo 2.- DECLARAR que la compaiiia OTECEL S.A., realizé el cobro por un servicio no
prestado, ya que de las pruebas realizadas por la ARCOTEL se determiné que el usuario no
pudo ejecutar la descarga del contenido pese a que el servicio fue previamente cobrado, por lo
que, es responsable del hecho atribuido en el Acto de Apertura del Procedimiento
Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, configurdndose la comisién de la
infraccion de segunda clase, prescrita en el Art. 118, letra b, niumero 5 de la citada Ley. “Cobrar
por servicios no contratados o no prestados”.

Articulo 3.- IMPONER a la compafiia OTECEL S.A., de acuerdo a lo previsto en los articulos
121 y 122 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, la sancién econémica de USD
272.307.15/100 ddlares de los Estados Unidos de América (USD DOSCIENTOS SETENTA Y
DOS MIL TRESCIENTOS SIETE DOLARES 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
Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, situada en la Avenida Amazonas N40-71 y
Gaspar de Villarroel, de la ciudad de Quito, provincia de Pichincha, en el término de 30 dias,
contados a partir del dia habil siguiente a la fecha de notificaciéon de la presente Resolucion,
caso contrario, se iniciara el cobro mediante la via coactiva. Si por cualquier motivo no procede
a realizar dicho pago dentro del plazo sefialado, la liquidacion de intereses se calculara desde
el vencimiento del mismo. (...)".

Articulo 4.- DISPONER a la compaiiia OTECEL S.A., que cumpla con la obligacién de aplicar
a sus abonados, clientes, usuarios o suscriptores, la facturacioén y cobro de las tarifas por los
servicios que hayan sido expresamente contratados y efectivamente prestados, conforme al
ordenamiento juridico vigente.

Articulo 5.- INFORMAR a la comparia OTECEL S.A., que tiene derecho a recurrir de esta
Resolucion, conforme lo dispone el articulo 134 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, a
fravés de Recurso de Apelacién ante la sefiora Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion
y Control de las Telecomunicaciones dentro del término de quince (15) dias -habiles- contados
desde el dia habil siguiente a la fecha de notificacion de la presente Resolucién. La
interposicién del Recurso no suspende la ejecucion del acto impugnado, en observancia de lo
establecido en el segundo inciso del articulo 134 de la Ley citada. (...)".

3.2. ANALISIS JURIDICO DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO

Mediante el Informe Juridico No. ARCOTEL-CJDI-2017-0042 de 20 de abril de 2017, se analiza el
recurso _de apelacion interpuesto por la Comparia OTECEL S.A., en contra de la Resolucion No.
ARCOTEL-€Z202-2016-0016 de 16 de noviembre de 2016, que en su parte pertinente, manifiesta:
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“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn 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.”. (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 estén 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 jerérquico de aplicacién de las normas, somete a las instituciones, a los servidores y
servidoras e incluso a las personas que acttian 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 disposicion constitucional debe entenderse
que la Agencia de Regulacién 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 Constitucién de la Republica del Ecuador, en especial lo dispuesto en la letra a, del nimero 7,
del referido articulo, esto es: “Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado
del procedimiento”.

De Ia revisién del expediente administrativo sancionador se desprende que, la Agencia de Regulacion
y Control de las Telecomunicaciones, como parte de las actividades de control que ejecuta, realizé
pruebas de verificacién de los denominados Servicios de Valor Agregado, entre los cuales se
encuentra el servicio de SMS Premium, a través de la red de la Operadora OTECEL S.A. y brindado
por los denominados integradores.

En el Informe Técnico No. IT-CCDS-RS-2016-0005 de 5 de agosto de 2016, emitido por la Direccion
Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la ARCOTEL, consta el detalle de los
veinte integradores que brindan el servicio de SMS Premium a través de la Compafiia OTECEL S.A.
De acuerdo al listado se encuentra Movistar como parte de los integradores, dado que la operadora
brinda servicios a través de sus plataformas.

La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones ejecuté pruebas al servicio de SMS
Premium; utiliz6 terminales de uso comercial y SIM cards correspondientes a lineas de la Compafiia
OTECEL S.A., prepago y pospago.

El tipo de pruebas que se ejecutaron con la finalidad de validar los procedimientos utilizados por parte
de la referida operadora, son:

e Suscripcion
e Cobro
e Entrega de Contenido.

El referido Informe Técnico, realiza el andlisis pertinente, con base a los elementos constitutivos
obtenidos como resultado de las actividades y diligencias de investigacion, llegando a concluir que:
“No fue posible-descargar el contenido desde el link http.//goo.gl/hxYJK7, sin embargo, la Operadora OTECEL
S.A., previo al envio del link de descarga realizé el cobro efectivo por el servicio al abonado, cliente o usuario;
adicionalmente, la Operadora no informé a sus abonados, clientes o usuarios, previo a la contratacion ‘del
serwcm acerca de Ias condiciones y lzmztaczones del mzsmo y de la entrega de contenido- Ademds se verzf ico
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se recibié ningun mensaje con el contenido diario que ofrecia la Operadora en los mensajes previos a la
suscripcion del servicio (...)".

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, emitio el Informe Juridico No. ARCOTEL-JCZO2-A-
2016-0008 de 31 de agosto de 2016, cuyo andlisis concluyé con el criterio de que se inicie en contra
de la Comparila OTECEL S.A., el procedimiento administrativo sancionador de acuerdo al
procedimiento establecido en la Ley Organica de Telecomunicaciones.

En tal virtud, el 01 de septiembre de 2016, la Coordinacién Zonal 2 de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones dicté el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, en contra de la Compafiia OTECEL S.A., por la
presunta infraccién de segunda clase tipificada en el articulo 118, literal b, numeral 5, de la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones, esto es, “Cobrar por servicios no contratados o no prestados”, cuya
sancién se encuentra establecida en los articulos 121 y 122 ibidem; otorgandole a la operadora el
término de quince dias contados a partir del dia habil siguiente al de la fecha de recepcion de la
notificacién del Acto de Apertura, para que conteste los cargos que se le imputan, en acatamiento de
las garantias bésicas y reglas propias del debido proceso en el &mbito administrativo. Dicho Acto de
Apertura del Procedimiento Administrativo Sancionador, fue notificado a la Compafifa OTECEL S.A,,
el 02 de septiembre de 2016.

Con escrito de 23 de septiembre de 2016, ingresado en esta Institucion con documento No.
ARCOTEL-DEDA-2016-002884-E de la misma fecha, la Compafiia OTECEL S.A., dio contestacion al
mencionado Acto de Apertura, presentando sus alegatos, informacién de descargo y solicité que se
realice diligencias probatorias que requirié para su defensa e invocé la concurrencia de atenuantes
previstas en el articulo 130 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, a fin de que se le asigne la
consecuencia juridica prevista en la citada Ley.

El Informe Técnico No. IT-CZ02-AA-2016-0008 de 17 de octubre de 2016 emitido por la Unidad
Técnica de la Coordinacién Zonal 2, relacionado con el andlisis de la contestacion, alegatos y
pruebas de la Compafia OTECEL S.A., al Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, concluyé 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-CZ02-2016-0008 de 1 de septiembre
de 2016, puesto que de las pruebas realizadas por la ARCOTEL, cuyos resultados se presentaron en el Informe
Técnico IT-CCDS-RS-2016-0005, motivante del citado Acto de Apertura, se desprende que no se pudo ejecutar
la descarga del contenido pese a que el servicio fue previamente cobrado, es decir, la operadora realizé un
cobro por un servicio no prestado (...)”; en el Informe Juridico No. ARCOTEL-JCZO2-R-2016-0016 de
15 de noviembre de 2016, emitido por la Unidad Juridica de la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL,
contiene el correspondiente analisis legal, en el cual, se recomienda a la Autoridad Administrativa
emitir la resolucién declarando la responsabilidad de la Compafiia OTECEL S.A., en la comision del
hecho atribuido en el citado Acto de Apertura, imponiendo la sancién econémica que corresponde.

Con base en los informes técnico y juridico respectivos, el Coordinador Zonal 2 de la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, expidié la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2016-
016 de 16 de noviembre de 2016, en la cual resolvié: “(...) DECLARAR que la compatita OTECEL S.A.,

realizé el cobro por un servicio no prestado, ya que de las pruebas realizadas por la ARCOTEL se determiné
que el usuario no pudo ejecutar la descarga del contenido pese a que el servicio fue previamente cobrado, por
lo que, es responsable del hecho atribuido en el Acto de Apertura del Procedimiento Administrativo
Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008, configurdndose la comisién de la infraccién de segunda clase,
prescrita en el Art. - 118, letra b, nimero 5 de la citada Ley. “Cobrar por servicios no contratados 0 -no
) Impaniendole de acuerdo a lo previsto en los articulo 1. 1y 122 de la Ley Orgénica
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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 Regulacion y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL, publicado en el Registro Oficial No. 632 de 20 de noviembre de 2015, con lo cual se
establece que no hay violacién de procedimiento u otro vicio que lo nulite.

La apelacion interpuesta por la Compafiia 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 anélisis, ha sido notificada el 21 de noviembre
de 2016 y el Recurso de Apelacién fue presentado el 12 de diciembre de 2016, ante la Directora
Ejecutiva de la ARCOTEL; la compafiia recurrente cumplié 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 Compafila OTECEL S.A., en su escrito de impugnacién recibido en esta Institucién con el
documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-007613-E, sefiala: “(..) a) FALTA DE TIPIFICACION E
IMPUTABILIDAD DE LA INFRACCION PREVISTA EN EL ARTICULO 118, LITERAL b) NUMERAL 5)
DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES.- El articulo 118 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones, en su literal b) tipifica cuales son las infracciones de segunda clase, aplicables a los
poseedores de titulos habilitantes y en el numeral 5, establece textualmente que constituye infraccion la
conducta positiva y manifiesta de “cobrar por servicios no contratados o no prestados”. Pese a que la
Resolucicn sefiala que la informacion técnica remitida por mi representada no se la “considera en el presente
andlisis ya que no tienen relacion directa con el presupuesto de hecho por el que se emitié el Acto de Apertura
del Procedimiento Administrativo Sancionador NO. ARCOTEL-CZ02-2016-0008": es vital entender la
Juncionalidad del servicio prestado a CLUB DIVERSION y cémo las pruebas son técnicamente inadecuadas
para evaluarlo. - Adicionalmente, se imputa la infraccién prevista en el numeral 5) del literal b) del articulo
118 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, cuando NO SE HA CONFIGURADQ TAL INFRACCION.
(..)"

Al respecto el Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008 de 1 de septiembre de 2016, que
consta fojas 51 del expediente del procedimiento administrativo sancionador, se encuentra
debidamente sustentado ya que en é/ se relaciona un hecho’ determinado, reportado por la Direccion
Técnica de Control de Servicios de Telecomunicaciones de la ARCOTEL, mediante memorando No.
ARCOTEL-CCDS-2016-0045-M de 10 de agosto de 2016, el cual contiene el Informe Técnico IT-
CCDS-RS-2016-0005 de 05 de agosto de 2016, que contiene las pruebas de verificacion de los
denominados servicios de valor agregado, entre los cuales se encuentra el servicio de SMS Premium,
a través de la red de la Operadora OTECEL S.A. y brindado por los denominados integradores, de
cuyo control la citada Direccién determiné que: “No fue posible descargar el contenido desde el link
htip.//goo.gl/hxYJK7, sin embargo, la Operadora OTECEL S.A., previo al envio del link de descarga vealizé el
cobro efectivo por el servicio al abonado, cliente o usuario; adicionalmente, la Operadora no informé a sus
abonados, clientes o usuarios, previo a la contratacién del servicio, acerca de las condiciones y limitaciones del
mismo y de la entrega de contenido. Ademds se verificé que se realizarén (sic) cobros por contenido que no
llegd al terminal, pues el mismo se encontraba apagado, no se recibié ningin mensaje con el contenido diario
que ofrecia la Operadora en los mensajes previos a la suscripcion del servicio (...).”, por lo que con dicha

! GUILLERMO CABANELLAS. Diccionario Juridico Elemental. Argentina. Editorial Heliasta; p. 184. “Hecho
Accidn. Acto Humano (...) Suceso acontecimiento. Asunto, materia. Caso que es objeto de una causa o litigio.”.

. DROMI ROBERTO 2006. Derecho Administrativo. Buenos Aires. Editorial ciudad Argentina Hispania Libros;
P 431. “(..) Hecho Administrativo (...) es un acontecer que importa un hacer material, operacion técnica o
. actuacion fisica de un ente piiblico en ejercicio de la funcion administrativa(..)"
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conducta estaria inobservando los articulos 22 y 24 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y que
de verificarse este hecho la sociedad concesionaria pudiera haber incurrido en la infraccién tipificada
en el articulo 118, letra b, numeral 5 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, que establece como
infraccién: “Son infracciones de segunda clase aplicables a poseedores de titulos habilitantes comprendidos en
el dmbito de la presente Ley, las siguientes: (...) 5. Cobrar por servicios no contratados o no prestados.”, a la
cual le corresponde recibir la sancién de acuerdo a lo previsto en los articulos 121, inciso primero y
numero dos; y, 122 inciso primero del mismo cuerpo legal.

Entonces, queda demostrado que se precisan en el Acto de Apertura, los fundamentos de hecho y se
explica la pertinencia de la aplicacién de los fundamentos de derecho que configurarian el
incumplimiento constitutivo de la infraccién; el mismo que a pesar de haber sido analizado
anteriormente, se amplia con el siguiente gréafico:

i. HECHO: (circunstancia material o factica) No fue posible descargar el contenido desde el link
http://goo.gl/hxYJK7, sin embargo, la Operadora OTECEL S.A., previo al envio del link de
descarga realiz6 el cobro efectivo por el servicio al abonado, cliente o usuario; no informé a
sus abonados, clientes o usuarios, previo a la contratacién del servicio, acerca de las
condiciones y limitaciones del mismo y de la entrega de contenido; se realizaron cobros por
contenidos que no llegé al terminal por cuanto el mismo se encontraba apagado; y, no se
recibié ningin mensaje con el contenido diario que ofrecia la operadora en los mensajes
previos a la suscripcioén del servicio.

ii. ~FUNDAMENTOS DE DERECHO (El Acto de Apertura debe ser Idéneo: Debe invocarse las
normas vigentes.- Precisa: Identificar con exactitud la norma): Articulos 22 y 24 de la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones, relacionados con la facturacién correcta, oportuna, clara y
precisa de los servicios expresamente contratados y efectivamente prestados.

1l

iii. INFRACCION IMPUTADA Articulos 118, letra b) nimero 5 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, cobrar por servicios no contratados o no prestados.

1l

iv.  SANCION: Le corresponde recibir la posible sancién econémica de acuerdo a lo previsto en
los articulos 121, inciso primero y nimero dos; y, 122 inciso primero de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones.

En el Acto de Apertura No. ARCOTEL-CZ02-2016-0008 de 01 de septiembre de 2016, se aplican las
normas juridicas relacionadas con el hecho o circunstancia factica descrita en el memorando No.
ARCOTEL-CCDS-2016-0045-M de 10 de agosto de 2016, cuya copia se remiti6 a la Compafiia
OTECEL S.A., conjuntamente con el Acto de Apertura, al describirse en forma clara y certera tanto el
hecho, infraccién, como la posible sancién, debiendo entonces el Acto de Apertura contener como
elementos minimos el hecho imputado, la norma que se controla, la infraccion y la posible sancién en
la que podria-incurrir, ademas se debe concebir al Acto de Apertura como medio, aviso o0 anuncio
para poner en conocimiento del inculpado, la iniciacién del procedimiento administrativo sancionador,
dentro del cual, y en: aplicacién de las garantias basicas y reglas propias del debido proceso, en el
ambito administrativo, consagradas en la Constitucién de Republica del Ecuador, tiene derecho a la
2gitima defensa, a ser oido, a ofrecer y producir pruebas, a presentar justificativos y sobre todo,
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comprende el derecho y garantia a obtener de los 6rganos del poder pablico decisiones fundadas,
ajustadas a los hechos y al derecho.

La recurrente, en su escrito de impugnacién recibido en esta Institucion con el documento No.
ARCOTEL-DEDA-2016-007613-E, arguye que:

“(...) En el presente caso, los servicios cobrados fueron prestados con normalidad, respetando los derechos de
los usuarios o abonados. No existe evidencia de perjuicio alguno que deba ser reparado, ni violacion o
agravante que haga que la Autoridad de la Coordinacién Zonal tenga sustento para aplicar una sancién que no
tiene razonabilidad ni proporcionalidad alguna. (..) En base a los antecedentes, fundamentos de hecho y de
derecho que quedan expuestos, y de conformidad con el articulo 134 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones, APELO, ante usted, sefiora DIRECTORA EJECUTIVA DE LA AGENCIA DE
REGULACION y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES, como mdxima autoridad de la Institucion,
para que, conforme lo expresado en el presente escrito se declare la nulidad de pleno derecho de la
RESOLUCION NO. ARCOTEL-CZ02-2016-016 de 16 de noviembre de 2016 DEBIDAMENTE NOTIFICADA
EL DIA 21 DE NOVIEMBRE DE 2016, por las razones que quedan expuestas, y se apliquen los principios
constitucionales y legales de legalidad, proporcionalidad, razonabilidad e inocencia que consagra la
Constitucion Politica.”. (Negrita fuera del texto original).

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 bésicas: (...) 6. La ley estableceré la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”.

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 determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por la
Administracion Piblica Central se deberd guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccién 'y la sancién aplicada (...)".

La Ley Organica de Telecomunicaciones, en sus articulos 121 y 122 determina los rangos para el
célculo del monto de la sancién; y, ademas establece de manera clara ciertas circunstancias
atenuantes y agravantes a tener en cuenta para la fijacién de la sancién, en sus articulos 130 y 131;
circunstancias que han sido valoradas en la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2016-0016.

El principio de proporcionalidad se hace efectivo cuando las sanciones que determina la ley se
equiparan a la infraccién a la que fueron aplicadas. En el caso recurrido, la Coordinacién Zonal 2 de
la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones determiné un hecho constitutivo de
infraccion segun lo prescrito en el articulo 118 letra b, numeral 5 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones; al cual, en uso de su competencia aplicé una de las sanciones establecidas en
el articulo 121 inciso primero y nimero dos; y, 122 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, dentro
de los limites previstos en la citada Ley.

Por lo sefialado en los pérrafos anteriores, se observa que la Administracién Publica se sujeté a la
tipificacion de la infraccién constante en el articulo 118 “Infracciones de segunda clase’, letra b,
numeral 5; cuya sancién es la proporcionada en los articulos 121 y 122 de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones: “1. Infracciones de segunda clase.- La multa serd de entre el 0,031% y el 0,07% del
monto de referencia”; “Para la aplicacién de las multas establecidas en esta Ley, el monto de referencia se
obtendrd con base en los ingresos totales del infractor correspondientes a su iiltima declaracion de Impuesto a
la Renta, conrelacion al servicio o titulo habilitante del que se trate.”; conforme se detalla en la pagina
ochenta y ocho (88) del expediente administrativo sancionador, en donde se consideré que, mediante
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 Compafiia
‘ son de USD 596.837.583,23, informacion presentada en el Formulario de Homologacién de

i
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Ingresos, Costos, Gastos por Tipo de Servicios de Telecomunicaciones y Radiodifusion,
correspondiente al afio 2015. De igual manera se consider6 los atenuantes aplicables al caso materia
de este andlisis; razén 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 aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezca a
su efectiva vigencia. En este sentido, se observa que se ha asegurado el derecho al debido proceso,
dando lugar a las garantias basicas, establecidas en el articulo 76 de la Norma Suprema.

La Ley Organica de Telecomunicaciones, en el articulo 22, reconoce a los abonados, clientes y
usuarios, entre otros, el derecho a: “(..) 1. A disponer y recibir los servicios de telecomunicaciones
contratados de forma continua, regular, eficiente, con calidad y eficacia. (...) 8. A la facturacion y tasacion
correcta, oportuna, clara y precisa, de acuerdo con las normas aplicables; no es admisible ninguna modalidad
de redondeo. La entrega de facturas o estados de cuenta podrd realizarse a domicilio o por via electronica, a
eleccién del abonado, cliente o suscriptor. La entrega de facturas o estados de cuenta a través de internet,
correo electronico o cualquier otro medio digital o electrénico no tendrd costo y procederd unicamente previa
aceptacion expresa y escrita del abonado, cliente o suscriptor, en la cual, el mismo manifieste su aprobacion
para reemplazar la entrega fisica de su factura.(...) 12. A que en la contratacién de servicios se respeten los
derechos constitucionales, legales y reglamentarios de los abonados, clientes y usuarios, de acuerdo con las
condiciones generales o de ser el caso, modelos que apruebe y publique la Agencia de Regulacién y Control de
las Telecomunicaciones. (...) 17. A que se le proporcione adecuada y oportuna proteccion por parte de los
drganos 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.18. A acceder a cualquier aplicacion o servicio
permitido disponible en la red de internet. Los prestadores no podrdn limitar, bloquear, interferir, discriminar,
entorpecer ni restringir el derecho de sus usuarios o abonados a utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier
contenido, aplicacién, desarrollo o servicio legal a través de internet o en general de sus redes u otras
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, ni podrdn limitar el derecho de un usuario o abonado a
incorporar o utilizar cualquier clase de instrumentos, dispositivos o aparatos en la red, siempre que sean
legales. Se exceptian aquellos casos en los que el cliente, abonado o usuario solicite de manera previa su
decisién expresa de limitacion o bloqueo de contenidos, aplicaciones, desarrollos o servicios disponibles, o por
disposicién de autoridad competente. Los prestadores pueden implementar las acciones técnicas que consideren
necesarias para la adecuada administracién de la red en el exclusivo dmbito de las actividades que le fueron
habilitadas, para efectos de garantizar el servicio (...)”. Todo lo cual es concordante con el capitulo
noveno ‘REGIMEN DE PROTECCION DEL USUARIO’, cldusula cuarenta y uno del contrato de
concesién para la Prestacion del Servicio Movil Avanzado de la Compafiia OTECEL S.A.

Por su parte, el articulo 24 del mismo cuerpo legal sefiala que son deberes de los prestadores de
servicios de telecomunicaciones, con independencia del titulo habilitante del cual se derive tal
cardacter, los siguientes: “(..) 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 Telecomunicaciones y lo establecido en los titulos habilitantes. (...) 3. Cumplir y respetar esta
Ley, sus reglamentos, los planes técnicos, normas técnicas y demds 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 Informacidén 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. (...) 17. No limitar, bloquear,
interferir, discriminar, entorpecer, priorizar ni restringir el derecho de sus usuarios o abonados a utilizar,
enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion, desarrollo o servicio legal a través de Internet o en
general.de sus redes u otras tecnologias de la informacién y las comunicaciones, ni podrdn limitar el derecho de
un usuario o ‘abonado a incorporar o utilizar cualquier clase de instrumentos, dispositivos o aparatos en la red,
siempre que sean legales, salvo las excepciones establecidas en la normativa vigente. Se exceptian aquellos
casos en los que el cliente, abonado o usuario solicite de manera previa su decision expresa de limitacion o
‘ bloqueao de cantemdos o por dzsposzczon de autoridad competente Las prestadores pueden implementar las
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correctamente el consumo de los servicios de telecomunicaciones prestados de conformidad con esta Ley, su
Reglamento General y las normas técnicas y regulaciones respectivas. (...) 28. Las demds obligaciones
establecidas en esta Ley, su Reglamento General, normas técnicas y demds actos generales o particulares
emitidos por la Agencia de Regulaciény Control de las Telecomunicaciones y en los titulos habilitantes (.)"

El articulo 36 de la Ley Organica de Telecomunicaciones define a los servicios de telecomunicaciones
como aquellos servicios que se soportan sobre redes de telecomunicaciones con el fin de permitir y
facilitar la transmisién y recepcién de signos, sefiales, textos, video, iméagenes, sonidos o informacion
de cualquier naturaleza, para satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de los abonados,
clientes, usuarios.

Concordantemente, la Ficha Descriptiva del Servicio de Telecomunicaciones “Mévil Avanzado” que
consta en el Anexo del Reglamento para la Prestacién de Servicios de Telecomunicaciones y
Servicios de Radiodifusion por Suscripcién, le describe o caracteriza como: “Servicio de
telecomunicaciones del servicio mévil terrestre, que permite toda transmisién, emision y recepcién de
signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos, voz, datos o informacién de cualquier naturaleza.”.

El articulo 35 del citado Reglamento, es muy claro al sefialar que, los prestadores de servicios de
telecomunicaciones, en la prestacién 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 tanto, la Administracién en ningiin momento ha lesionado derecho alguno, garantizados en la
Carta Magna;, razén por la cual se considera que los argumentos expuestos por la interesada no le
eximen de su responsabilidad respecto del hecho que le fuera imputado en el Acto de Apertura del
Procedimiento Administrativo Sancionador No. ARCOTEL-CZ02-2016-0006 de 16 de noviembre de
2016, de igual manera se concluye que con los argumentos aportados en el recurso de apelacion, la
Compafila OTECEL S.A., no justifica que estd exenta de su responsabilidad frente a sus
abonados/clientes-usuarios y ante los organismos de regulacién, administracién y control de las
telecomunicaciones, aun cuando haya contratado o subcontratado con terceros la prestacion de los
servicios a los que estéa obligada.

Por lo indicado, la Coordinacién Zonal 2 de la ARCOTEL, emiti6 la Resolucién No. ARCOTEL-CZO2-
2016-0016 de 16 de noviembre de 2016, tomando en consideracion el procedimiento establecido en
la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, en estricta observancia de los derechos de proteccion
relativos a las garantias béasicas y reglas propias del debido proceso en ejercicio de sus atribuciones y
competencias legales con la debida motivacién y cumpliendo con los requisitos de forma y fondo
previstos en la Ley y normativa vigente para su expedicion.

5.- CONCLUSION:

En orden a los antecedentes, consideraciones juridicas y anélisis expuestos, esta Direccién
considera que la Compafila OTECEL S.A. no desvirtia los argumentos expuestos en el escrito que
contiene el Recurso de Apelacion en contra de la Resolucién No. ARCOTEL-CZ02-2016-0016 de 16
de noviembre de 2016, ingresado en la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones
con documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-007613-E de 12 de diciembre de 2017; en consecuencia,

la Directora Ejecutiva en uso de sus facultades, deberia proceder a desestimar y en consecuencia
_ rechazar las pretensiones contenidas en el Recurso de Apelacion interpuesto.”.

IV. RESOLUCION

Por el analisis que precede y en ejercicio de sus atribuciones legales, la AGENCIA DE REGULACION
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RESUELVE:

Agema de
ulacion y Control
de las Telecomunicaciones

Articulo 1.- AVOCAR conocimiento y acoger los Informes: Técnico constante en el memorando No.
ARCOTEL-CCDS-2017-0122-M de 14 de marzo de 2017; y, Juridico No. ARCOTEL-CJDI-2017-0042
de 20 de abril de 2017.

Articulo 2.- DESESTIMAR y en consecuencia rechazar las pretensiones contenidas en el Recurso de
Apelacion interpuesto por la Compaiia OTECEL S.A., ingresado el 12 de diciembre de 2016, con
documento No. ARCOTEL-DEDA-2016-007613-E; en consecuencia, RATIFICAR la Resolucién No.
ARCOTEL-CZ02-2016-0016 de 16 de noviembre de 2016.

|
|
} Articulo 3.- INFORMAR a la Compariia OTECEL S.A., que la presente Resolucién pone fin a la via
| administrativa, de conformidad a lo establecido en la letra a) del articulo 179 del Estatuto del Régimen
i Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE.

|

\

Articulo 4.- INFORMAR a la Compafiia OTECEL S.A., que conforme a lo dispuesto en el articulo
156, numero 3 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE,
tiene derecho a impugnar esta Resolucion en via judicial.

Articulo 5.- DISPONER que la Unidad de Gestion Documental y Archivo de la Agencia de Regulacién
y Control de las Telecomunicaciones, proceda a notificar el contenido de la presente Resolucion a la
Compariia OTECEL S.A.,, en sus oficinas ubicadas en la ciudad de Quito, Av. Republica y de la
Pradera esquina, Edificio Movistar, Quinto Piso, sefialada por la recurrente para recibir notificaciones;
a la Coordinacion Técnica de Control; a la Direccion Técnica de Control de Servicios de
Telecomunicaciones; a la Coordinacion General Administrativa Financiera; a la Coordinacion General
Juridica; a la Coordinacién Zonal 2; y, a la Direccién de impugnaciones de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones. ~
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