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Estimados Sefnores:

De acuerdo a lo establecido por ARCOTEL, y dentro del plazo concedido, adjuntamos a la presente, los comentarios de CONECEL respecto a
la propuesta normativa en curso, los cuales agradeceremos sean tomados en cuenta.

A su vez, en la Audiencia Publica convocada para estos efectos, nos permitiremos poder abundar en mayores comentarios.

Sin otro particular, mucho agradeceremos nos confirmen la recepcién del presente correo,

Saludos,

Abg. Patricia Falconi C.
Coordinadora Marco Regulatorio-CONECEL

Gerencia de Regulacion

Av. Amazonas N44-105 y Rio Coca
+593 (02) 5004040 Ext. 2736
+593 (09) 93995928
pfalconc@claro.com.ec

Quito — Ecuador
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Quito, 11 de mayo de 2017

GR-882-2017

Sefiora ingeniera

Ana Proafic de la Torre

Directora Ejecutiva

Agencia de Regulacidon y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL

Presente. -

Ref.-_ Comentarios af proyecto de "PROCEDIMIENTO PARA EJECUTAR LA TRASFERENCIA
AL ESTADOQ, DE SALDOS REMANENTES DE RECARGAS EN LOS PLANES TARIFARIOS
(PREPAGO Y POSPAGQ) DE LOS ABONADQOS Y CLIENTES DEL SMA QUE NO HAN
SOLICITADO SU DEVOLUCION, EN APLICACION DE LA DISPOSICION GENERAL
TERCERA DE LA LOT"

De mi consideracion:;

CONSORCIO ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A. CONECEL (en
adelante "CONECEL"), debidamente representado por VICTOR MANUEL GARCIA
TALAVERA, en calidad de Apoderado Especial, seglin se desprende del Poder N? P00200
otorgado ante la Notaria Dra. Maria Tatiana Garcia Plaza, N? 23 de Guayaquil, ante usted
comparezco vy sefialo lo siguiente:

Habiéndose publicado en la pagina web de ARCOTEL, el proyecto de
"PROCEDIMIENTO PARA EJECUTAR LA TRASFERENCIA AL ESTADO, DE SALDOS
REMANENTES DE RECARGAS EN LOS PLANES TARIFARIOS (PREPAGO Y POSPAGO)
DE LOS ABONADOS Y CLIENTES DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO QUE NO HAN
SOLICITADO SU DEVOLUCION, EN APLICACION DE LA DISPOSICION GENERAL
TERCERA DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES™, dentro del procedimiento
de consultas plblicas previsto en la Ley, en el plazo establecido, presentamos las siguientes
Observaciones y Comentarios al mismo.

Mi Representada, en cumplimiento de la resclucion TEL-01-01-CONATEL-2012, def 12
de enero de 2012 ha venide provisionando mensualmente, en una cuenta de pasivos a favor
del Estado Ecuatoriano que se mantiene intocable, los montos de [os saldos remanentes de los
abonados o clientes, provenientes de las recargas cuya devolucion no ha sido solicitada en el
plazo de noventa dias contados a partir de la cancelacion de sus lineas, con el objeio de poder
ser transferidos al Presupuesto General del Estado, de conformidad con el procedimiento que a
la fecha aln se encuentra pendiente de ser emitido por parte de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones; procedimiento especifico que se estaria generando una
vez aprcbado el proyecto sometido a consulta y denominado "PROCEDIMIENTO PARA
EJECUTAR LA TRASFERENCIA AL ESTADO, DE SALDOS REMANENTES DE RECARGAS
EN LOS PLANES TARIFARIOS (PREPAGO Y POSPAGO) DE LOS ABONADOS Y CLIENTES
DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO QUE NO HAN SOCLICITADC SU DEVOLUCION, EN
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ION DE LA DISPOSICION GENERAL TERCERA DE LA LEY ORGANICA DE
OMUNICACIONES”.

Mi Representada esta plenamente consciente de su ohligacion de transferir al Estado
los montos acumulados desde enerc de 2012 a la presente fecha, y de ejecutar las
transferencias en el momento que se indique en el procedimiento especifico que sea emitido
por el Ente Regulador luego de finalizar la etapa de consultas plblicas; no obstante, nos vemos
en la obligacién de sefialar algunas disposiciones contenidas en el documento sometido a
consulta, que a nuestro criterio podrian invalidar el procedimiento dado que carecen de
legalidad y violentan principios constitucionales esenciales, los que estarian viciando el propio
procedimiento en prejuicio de mi Representada y del propio Estado de Ecuador al generar
riesgos innecesarios que podrian continuar retrasando la ejecucion de las transferencias al
Presupuesto General del Estado. Entre algunas de las irregularidades que a juicio de mi
Representada requieren ser revisadas en el proyecto, mencionamos las siguientes:

+ La existencia de una obligacion de CONECEL y en general de los prestadores del
SMA, sobre la transferencia de saldos remanentes no reclamados a favor del
Estado Ecuatoriano, y su fecha de existencia y exigibilidad.

CONECEL tiene la obligaciéon de transferir al estado los dineros no reclamados por
saldos remanentes provenientes de recargas de los usuarios, a partir del 21 de
diciembre de 2013; es decir la contabilizacion, para el traslado de los mismos, debe
efectuarse de aquellos clientes que cayeron en |las causales de devolucion a partir de
esa fecha.

La irretroactividad de la ley es un principio rector del ordenamiento jurfdico y garantia
constitucional basica, por lo tanto, la obligacion de transferir al Estado los saldos
remanentes no reclamados por los usuarios sclamente puede ser exigida para
periodos posteriores al 20 de diciembre de 2013.

La obligacidn de transferir al Estado los saldos remanentes no reclamados por los
usuarios, NACE recién con la expedicion de la resolucion No. TEL-676-30-CONATEL-
2013 “Procedimiento de Devolucién de Saldos Remanentes de Recargas de
Abonados/Clientes del SMA”, con la cual el entonces CONATEL, dispuso que
aquellos valores que los clientes no reclamen directamenie a la operadora, seran
transferidos por las operadoras de SMA a la entidad que sea definida por el
CONATEL conforme el procedimiento que establezca para el efecto'; es decir, no
es hasta el 20 de diciembre de 2013, con la expediciéon de dicha resolucion, que la
obligacion de transferencia de saldos al Estado existe como tal; mas sin embargo |a
gjecucion efectiva de [a devolucion, se conviene en una condicidn suspensiva, gue

! Resolucion TEL-676-30-CONATEL-2013, Art. 5.- Plazo para solicitar el saldo remanente. Los
abonados/clientes del SMA, podrén solicitar la devolucién de sus saldos remanentes provenientes de
recargas dentro del plazo de noventa dfas contados a partir de la fecha en la que se haya generado la
causal de devolucion, esto es, de haber terminado la prestacion de servicios con el concesionario del
SMA o de que Ia linea haya dejado de ser calalogada como activa de conformidad con la normativa
aplicable.

Transcurrido el plazo anterior, ef saldo remanente no reclamado por el abonado/cliente
proveniente de las recargas sera fransferido por fas operadoras del SMA a la entidad que sea
o Hg{i@f_dg_ Ror el CONATEL conforme el procedimiento que se establezca para el efecto.
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ependia de que el propio estado norme y puntualice a qué entidad debian trasladarse
las mismas junto a un nuevo procedimiento especifico para la devolucion.

s La obligacion de dar o hacer por parte de CONECEL en favor del Estado, en este caso
de eiecutar la transferencia de los valores no reclamados por saldos remanentes
provenientes de recargas por parte de los clientes, estuvo y sigue estando sometida a
una condicién suspensiva, a efectos de su materializacion; es decir esta obligacidn
requeria de una accion indispensable de parfe de ARCOTEL como contraparte para
ser cumplida.

» Una obligacidn condicionada NO PUEDE GENERAR INTERESES sino a partir de la
culpabilidad del deudor de la obligacion en el retardo en |la enfrega de la cosa, unavez
cumplida fa condicidon. A breves descripciones, CONECEL caeria en morg,
generandose los intereses respectivos, si y sélo si, al momento de expedirse el
procedimiento que indique en dénde y cdmo hacer la transferencia de valores al
estado, no llega a ser cumplido en el plazo determinado.

Aquelos saldos remanente que no fueron solicitados por los clientes y que se han
venido acumulando hasta la presente fecha, no son objefo de pago de intereses,
puesto que ARCOTEL NO cumplid con su responsabilidad de determinar
oportunamente la cuenta y entidad gubernamental que receptaria los mismos, omision
que hoy en dia no se puede imputar a CONECEL ni a las operaderas de SMA. En todo
caso estariamos frente a una condicion de Mora Regulatoria que de ninguna manera
podria ser imputada a mi Representada.

s Los intereses en caso de reliquidaciones, Unicamente podran aplicar en los casos en
que la liquidacion mensual fuere realizada fuera del término sefialado, una vez definida
la entidad receptora de los montos v el procedimiento especifico de devolucion por
parte del Organismo Regulador.

* Mi Representada considera que la apropiacion retroactiva de |os saldos no reclamos
por los Clientes por parte del Estado en fechas anteriores a la emision de la resolucion
donde nace la obligacion de traspaso hacia el Estado, es inconstitucional al convertirse
en una clara violacion at principio de irretroactividad de la Ley.

o Previo a la expedicion de la resolucion No. TEL-876-30-CONATEL-2013
“Procedimiento de Devolucion de Saldos Remanentes de Recargas de
Abonacs/Clientes del SMA”, no existe obligacion de CONECEL y de las operadoras
de SMA, de devolver al Estado saldos provenientes de recargas no consumidos.

Si bien el Contrato de Concesion de mi representada en su clausula 41.4 establece la
obligacién de acumulacidn de saldo en prepago y pospago, no es menos cierto que es
muy puntual que dicha acumulacién es mientras la linea se encuentra activa, desde
agosto de 2008 hasta 12 de enero de 2012, no existia obligacion legal, contractual o
reglamentaria, que determine que los saldos no consumidos provenientes de recargas
de aquellos clientes que se inactivaron en la operadora, pasen a ser entregados al
Estado; es mas, como ya se ha mencionado previamente, el traspaso hacia el Estado,
nace recien en diciembre del 2013.

CONECEL S.A.
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‘zn concordancia con esta disposicion contractual, la progia resolucion TEL-676-30-
CONATEL-2013, en su Disposicion General Primera “reconoce este precepto,
sefialando que es el CONATEL el que determinard dichos valores a través del
establecimiento de auditorias a estos procesos.

El precepto juridico de irretroactividad de la normativa citada, ha sido plenamente
ratificado v aceptado por la propia Autoridad de telecomunicaciones, ya que en el
informe de la Auditoria de DPevelucion de Saldos finalizado en diciembre de 2014, NO
se determinaron montos a devolver por parte de mi Representada para el periodo
comprendido entre el 27 de agosto de 2008 y el 12 de enero de 2012, concluyendo que
CONECEL no posee saldos a devolver en dicho periodo.

1. ANALISIS y OBSERVACIONES.

1. Acerca del nacimiento de la obligacién de transferir los saldos remanenies no
reclamados por los usuarios a favor del Estado Ecuatoriano.

Las disposiciones transitorias primera, segunda y tercera del proyecto en cuestion
sometido a consuifa, dicen lo siguiente:

"Primera- Las operadoras Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A.
{Conecel), OTECEL S.A. y Corporacion Nacional de Telecomunicaciones - CNT EP,
fransferiran a la ARCOTEL los saldos remanentes de los abonados o clientes,
provenientes de recargas, cuya devolucién a los abonados/clientes no fue realizada y
que corresponden a los sefialados en los resultados de las auditorias realizadas por la
ex Superintendencia de Telecomunicaciones y la ARCOTEL, de acuerdo al siguiente

detalle:
OPERADOR PERIODO DE MONTO
AUDITORIA
CONECEL S.A 27 de agosto Los valores a transferir a la ARCOTEL, son fos que
de 2008 hasta constan como resultado de las Auditorias efectuados
ef 20 de por la ex SUPERTEL y la ARCOTEL, mas los
diciembre de respectivos intereses legales, calculados desde el
2013. 27 de agosto de 2008 hasta la fecha efecliva de
pago.(lo resaltado es nuestro)
OTECEL. S.A. 30 de Los valores a transferir a la ARCOTEL, que son los
noviembre de que constan como ef resulfado de las Auditorias
2008 hasta ef efectuadas por la ex SUPERTEL y la ARCOTEL, mas
20 de los respectivos intereses legales, calculados desde el

? Resolucion TEL-676-30-CONATEL-2013, DISPOSICIONES GENERALES: Primera. El procedimiento
de devolucion de saldos remanentes provenientes de las recargas a los abonados/clientes que habiendo
acabado con su relacion comercial con la operadora, mantenian saldos pendientes, cuya devolucién no
fue efectuada para las personas naturales o juridicas abonados/clientes de CONECEL S.A.,,OTECEL S.A.
y CNT E.P. en el pericdo comprendido enire el 27 de agosio de 2008 (CONECEL S.A.), 30 de noviembre
de 2008 (OTECEL S.A.) y 12 de enero de 2012 (CNT E.P., fecha de cumplimiento del articulo 6 de la
Resolucion No. 01-01-CONATEL-2012 de 12 de enero de 2012), respectivamente hasta la fecha de
entrada en vigencia de la presente resolucidn, sera establecido por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones con base en los resultados de la auditoria que realice la Superintendencia de
Telecomunicaciones, respecto de los valores adeudados por las operadoras del Servicio Movil

cofvangady, para dichos periodos.
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diciembre de 30 de noviembre de 2008 hasta la fecha efectiva de
2013. pago.

CNT EP 12 de enero Los valores a transferir a fa ARCOTEL, que son los
de 2012 hasta que constan como el resultado de las Auditorias
el 20 de efectuadas por la ex SUPERTEL y la ARCOTEL, mas
diciembre de fos respectivos intereses legales, calculados desde el
2013. 12 de enero de 2012 hasta la fecha efectiva de pago.

Para fa aplicacidn de esfa Disposicion, la ARCOTEL notificara a los prestadores fos
valores mensuales de los saldos remanentes de los abonados o clientes, provenientes
de recargas cuya devolucion no fue realizada, para cada mes del periodo
comprendido.”

Segunda.- Para el periodo comprendido desde 21 de diciembre de 2013 hasta la
entrada en vigencia de la presente resclucién, los prestadoras CONECEL S.A.,
OTECEL S.A. y CNT EP pagaran a la ARCOTEL los montos que corresponden a los
valores resultantes de la informacion reportada mensualmente por el prestador en el
formato de reporte 2.1.4.A establecido en aplicacion de la Resolucion TEL-052-02-
CONATEL-2012 de 25 de enero de 2012, mdas los respectivos intereses legales
hasta la fecha efectiva de pago.(lo resaltado es nuestro)

Tercera.- Para cumplimiento de Jlo esfablecido en las Disposiciones Transitorias
Primera y Segunda de la presente Resolucion, la ARCOTEL notificard a los
prestadores del servicio movil avanzado, los valores a pagar, incluyendo los
intereses legales correspondientes, en un plazo maximo de diez (10) dias contados a
partir de la enfrada en vigencia de la presente resolucion. Las operadoras deberan
realizar la transferencia, en un plazo méaximo de 5 dias, contados a partir del primer dia
habil posterior a la notificacion de pago gque realice la ARCOTEL, conforme las
disposiciones y condiciones que se emitan en dicha notificacion.(lo resaltado es
nuesiro)

Asi mismo, dentro de dicho plazo, notificara a los prestadores respecto de los cuales
no se fenga la informacion desglosada mensualmente, a fin de cumplir con lo
establecido en la Disposicién Transitoria Primera de /a presente Resolucion.”

Conforme se expondrd a continuacién, consideramos improcedentes estas
disposiciones debido a que establecen la existencia de una obligacién de CONECEL
S.A. hacia el Estado Ecuatoriano desde fechas en las que la obligacién de ejecutar el
proceso de traslado no existia, debido a que era de cumplimiento imposible, pues
necesariamente requeria de una accion normativa de parte de ARCOTEL, que no ha
existido hasta la fecha.

En primer lugar, debemos analizar si efectivamente existe una obligacion de CONECEL
a realizar la transferencia al Estado Ecuatoriano, de saldos remanentes de recargas en
los planes tarifarios (prepago y pospago) de los abonados vy clientes del servicio mévil
avanzado que no han solicitado su devolucion, en aplicacion de la dispasiciéon general
tercera de la Ley Organica de Telecomunicaciones {en adelante, "saldos remanentes")
y desde qué fecha existiria esta obligacion.

CONECEL S.A.
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| respecto, es necesario mencionar que ef Contrato de Concesion para la Prestacion
del Servicio Movil Avanzade y del Servicio Telefdnico de Larga Distancia Internacional
{en adelante, el Conirato de Concesidn) establece Gnicamente lo siguiente:

"Cuarenta y uno punto cualro.- A mas de los Planes Tarifarios que se establezcan
conforme al numeral cuarenta y cuatro punto dos (44.2), los usuarios tienen derecho a
disponer de Planes Tarifarios que consideren la acumulacion de saldos no utilizados,
por lo cual la Sociedad Concesionaria esta obligada a crearfos en el Plazo de sefenta
{70) dies. La acumulacion de saldo es obligatoria en prepago, y tantc en pospago
como en prepago, se aplicard mientras la linea se encuentre catalogada como
activa” (el resaltado es nuestro)

De la lectura de esta provision condractual, se aprecia que la obligacién establecida se
refiere a la creacion de una oferta comercial que incluya la acumulacion de saldos,
estableciéndose su obligatoriedad (nicamente en el caso de la oferta prepago. La
acumulacion de saldos en pospago no es obligatoria, pero en caso de incluirse, aplica
en ambas meodalidades siempre y cuando la linea comrrespondiente se encuentre
catalogada como activa.

En esta clausula nada se dice de la transferencia al Estado como contraparte en
aquellos casos en que los usuarios no hubieren solicitado dicha devolucion. Por
esto, no se puede tomar como fecha de nacimiento de una obligacion general de
acumulacién de saldos remanentes y de trasferencia al Estado de los mismos, la fecha
de suscripcién del Conirato de Concesidn. A dicha fecha, no existia siquiera mencion al
tema, ni una mera expectativa de parte del Estado a recaudar estos valores, mas aun
cuando la practica internacional de la industria de telecomunicaciones es
completamente distinta.

El nacimiento de [a obligacion de trasladar los saldos no reclamados por los Clientes a
favor del Estado, apenas ocurre con la emision de! PROCEDIMIENTO DE
DEVOLUCION DE SALDOS REMANENTES DE RECARGAS DE
ABONADOS/CLIENTES DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO (SMA) emitido mediante
Resolucién TEL-676-30-CONATEL-2013 de 20 de diciembre de 2013. Es mas, esta
resolucién en su considerando ntmero 11 reconoce para efectos de justificar la
decision sobre el destino de los saldos a futuro, que "os recursos correspondientes a
saldos no reclamados por fos clienfes no son parte de los ingresos de dichas
operadoras en razon de que no corresponden a servicios efectivamente prestados a los
abonados, clientes o usuarios, es decir, pertenecen a terceros”, sin mencionar en
momento alguno que hubiesen pertenecido subsidiariamente al Estado,

En esta resclucion, se incluyd efectivamente el plazo de 90 dias para solicitar el saldo
remanente de parte del cliente o abonado, incluyendo el siguiente parrafo "Transcurrido
el plazo anterior, el saldo remanente no reclamado por el abonado/cliente proveniente
de las recargas sera transferido por las operadoras del SMA a la entidad que sea
definida por ef CONATEL conforme el procedimiento que se establezca para el efecto”,
sin indicar qué tipo de entidad seria, si seria estatal o privada, o si podria ser una
entidad sin fin de lucro. Asimismo, se deja pendiente el procedimiento especifico
de la transferencia.

Por esto, si bien el CONATEL tendria desde entonces una -discutible- facultad de

dirigir a qué entidad remitir esos valores pertenecientes a terceros {dejando en
CONECEL S.A.
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ndefinicion la titularidad para cobrar), no habria nacido una obligacién juridica
de ejecutar la transferencia de dichos valores, pues no existia contraparte titular del
derecho de cobro que sea diferente al usuario o abonado, ni el procedimiento
especifico de transferencia.

En materia contractual, a ese momenio no habria existido una obligacion civil, ni
siquiera una obligacion natural de realizar dicha prestacion, bien entendido que las
obligaciones civiles son aquellas que “dan derecho a exigir su cumplimiento” mientras
que las obligaciones naturales carecen de accién legal para exigir y forzar su
cumplimiento, pero legitiman los actos de cumplimiento que el deudor hubiese podido
realizar por iniciativa propia, dando derecho a retener lo recibido en razon de ellas.

Por esto, tampoco a dicha fecha habrfa nacido ninguna obligacién de CONECEL de
transferir los valores correspondientes a saldos remanentes al Estado Ecuatoriano. En
el supuesto no consentido de que se entendiera como nacida a dicha fecha, seria una
mera obligacion natural, no exigible por via juridica alguna.

La mentada resolucion TEL-676-30-CONATEL-2013 de 20 de diciembre de 2013,
ordena también la realizacion de una audiioria para determinar los valores remanentes
que los abonados han dejado como pendientes de utilizacion en las operadoras del
SMA, misma que en el casc de CONECEL y OTECEL concluye con la emisién de los
correspondientes informes finales remitidos por el ex Superintendente de
Telecomunicaciones al ex CONATEL en fechas 16 de enerc de 2015 (Oficio STL-2015-
00078) y 04 de febrero de 2015 (Oficio STL-2015-00101) respectivamente; sin
embargo, tampoco a dicha fecha se habria establecido a qué entidad debian pasar los
valores remanentes pendientes, sin indicarse que correspondia transferirlos al Estado
ni cémo hacerlo, ni a qué titulo.

Ley Organica de Telecomunicaciones publicada en el Tercer Suplemento del Registro
Oficial No. 439 del 18 de febrero de 2015 es la que en su Disposicion General Tercera,
establece expresamente que:

"Disposiciones Generales (...) Tercera.- Destino de fos ingresos.- Los ingresos
derivados del pago de derechos generados por el otorgamiento de titulos habilitantes
en materia de telecomunicaciones y por el uso del espectro radioelécirico, asi como las
coniribuciones establecidas en esta Ley, ingresaran al Presupuesto General def
Estado. De igual manera, los saldos remanentes de los abonados o clienfes,
provenientes de las recargas, cuya devolucion no haya sido solicitada en ef plazo de
noventa dias contados a partir de la generacion de la causal de devolucion, seran
fransferidos por el prestador del servicio al Presupuestc General del Estado, cuando
concluya la refacidon conlractual de prestacion del Servicio de conformidad con el
procedimiento que emita la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones para el efecto” (el resaltado es nuesiro)

Sin que exista disposicion transitoria alguna sobre el tema, es en este momento (18
de febrero de 2015) en que naceria una obligacién de transferencia hacia el
Presupuesto General del Estado de parte de CONECEL sobre los saldos
remanentes no reclamados por los abonados. No obstante, la ejecucion de la
obligacion quedd condicionada a la emisidn del procedimiento especifico de
transferencia por parte de la Autoridad Reguladora, donde entre otras cosas, deberia
estar definida la entidad encargada de |a recaudacion de estos montos. En virtud de la
disposicion final de dicha ley que dice:

CONECEL S.A.

Guayaquil: Av. Francisco de Orellana y Alberte Borges, edificio Centrum. PBX: 583 4 5004040

Quito: Av. Amazonas N44-105 y Rio Coca, edificio Eteco. PBX: 593 2 5004040

Cuenca: Gran Colombia 797 v Luis Cordero, Torre de Negocios El Dorado. PBX: 593 4 2634193
www.claro.com.ec Pagina 7 de 22




CONECE{_ S

7 Quinta.- La presente Ley entraré en vigencia a partir de su publicacion en el Registro

Oficial."

Acerca de la necesidad de una accidén normativa de parte de ARCOTEL para
posibilitar el cumplimiento de Ia obligacién.

Habiéndose establecido |a fecha de nacimiento de la obligacién de transferir al Estado
los valores correspondientes a saldos remanentes no reclamados por los usuarios ¢
abonados correspondientes a recargas, debemos analizar si para su cumplimiento era
indispensable una accién positiva de parte del Estado Ecuatoriane, ahora, en calidad
de beneficiario subsidiario de esios valores que inicialmente debieron reclamar jos
usuarios o abonades comao titulares.

Al respecto, debe tenerse presente que no solo la Disposicion Transitoria Quinta de la
l.ey Organica de Telecomunicaciones, sino también el Art. 5 de la Resolucidn No. TEL-
676-30-CONATEL-2013, establecieron la obligacion de ARCOTEL de dictar la
normativa y procedimientos pertinentes para |a aplicacién de la entonces nueva Ley de
Telecomunicaciones, incluyendo entre ellas, la normativa referente al procedimiento de
transferencia al Presupuesto General del Estado de los valores correspondientes a
saldcs remanentes no reclamados por los abonados.

Por parte de CONECEL, en sendas comunicaciones, puntualmente en |a cursadas a la
entonces SENATEL y SUPERTEL mediante oficio GR-0140-2014 de fecha 23 de enero
de 2014, en cumplimiento a la Resolucion TEL-676-30-CONATEL-2013, puntualmente
se solicitd que: "Conforme al articulo 5 de la referida Resolucion, los abonados/clientes
del SMA podran solicitar la devolucion de sus saldos remanentes provenientes de sus
recargas dentro del plazo de 90 dias confados a partir de la fecha en que se haya
generado la causal de devolucion, v si no lo realizan en dicho plazo las operadoras del
SMA deberan transferir los saldos remanentes ni reclamados a la entidad y bajo el
procedimientc que el CONATEL designe. Al respecto solicitamos nos indique una
fecha tentativa en la que el CONATEL definira el procedimiento a seguir respecto
de los saldos remanentes no reclamados.” (Lo subrayado me pertenece). Como se
puede observar, CONECEL ya en eneroc de 2014, solicité gque nos indigue el
procedimiento y por tanto |la entidad a la cual se debe transferir, sin que haya existido
respuesta alguna de parte de la auteridad.

En consecuencia, hasta que dicha normativa secundaria no hubiere sido emitida,
mal podian las operadoras cumplir con la disposicién reglamentaria y legal,
siendo aplicable el principic "mora purga mora", que si bien es originario del derecho
civil, es aplicable también en materia administrativa y de contratos suscritos por el
Estado con los privados, pues la omision de dictar dicha normativa secundaria impide
de facto que la operadora pueda cumplir con la obligacion establecida en la Ley.

Asimismo, ante la ausencia de la normativa secundaria indispensable, resultaba una
obligacion de imposible cumplimiento, que de conformidad al derecho ecuatoriano no
seria exigible. Sobre los hechos imposibles, el Cadigo Civit menciona;

"Art. 1477.- '(...) Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente
posible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y moralmente imposible
el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.”

AAcerca del cargo de intereses sobre los valores a transferirse al Estado.
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Una obligacion condicionada NO PUEDE GENERAR INTERESES sino a partir de la
culpabilidad del deudor de la obligacién en el retardo en la entrega de la cosa, una vez
cumplida [a condicion. A breves descripciones, CONECEL caeria en mora,
generandose los intereses respectivos, si y solo si, al momento de expedirse el
procedimiento que indigue en dénde y como hacer la transferencia de valores al
estado, no llega a ser cumplido en el plazo determinado.

Aquellos saldos remanente que no fueron solicitados por los clientes y que se han
venido acumulando hasta |la presenie fecha, no son objeto de pago de intereses,
puesto que ARCOTEL NO cumplid con su responsabilidad de determinar
oportunamente la cuenta y entidad gubernamental que receptaria los mismos, omision
que hoy en dia no se puede imputar a CONECEL ni a las operadoras de SMA. En todo
caso estariamos frente a una condicion de Mora Regulatoria que de ninguna manera
podria ser imputada a mi Representada.

En cuanto a la aplicacion de intereses en la devolucidn por parte de CONECEL de los
saldos remanentes de los abonados y clientes que se han acumulado desde el 27 de
agosto de 2008 hasta la presente fecha, con motivo de la expedicidon de [a Resolucion
No. TEL-6876-30-CONATEL-2013 de 20 de diciembre de 2013, emitida por el ex
Consejo Nacional de Telecomunicaciones, es necesario efectuar el siguiente analisis:

La obligacion de transferencia de los saldos remanentes por parte de CONECEL en
favor de la ARCOTEL, conforme lo establecido nuestro ordenamiento juridico, es una
obligacidén de dar, concepto que la doctrina ha definido como “la necesidad de transferir
la cosa que constituye el objefo de la prestacion, o constituir scbre elfa algin otro
derecho real”. Esta obligacion, en el caso que nos ocupa tiene como objeio la
transferencia de los valores que los abonados y clientes acumulan como saldos
remanentes de recargas y no han sido reclamados a la compafia operadora
{(CONECEL) dentro del plazo que la ley otorga para tal efecto. La transferencia a ser
realizada por CONECEL, fue regulada en la citada resoclucion, la cual determina que
deberd ser realizada “por las operadoras del SMA a la entidad que sea definida por el
CONATEL conforme el procedimiento gue se establezca para el efecto”
(subrayado es nuestro), es decir contempla una condicidn suspensiva para la
efectivizacién o materializacion de la obligacion de dar que ostenta la administracién
(en nuestro concepto inconstitucional), condicion que el tratadista Alessandri define
como “ef hecho futuro e incierto del cual depende el nacimiento o la adquisicion de un
derecho (...) En realidad. toda condicion suspende algo: la suspensiva, el
nacimiento del derecho™. De [a misma forma el Cédigo Civil ecuatorianc estipula en
su articulo 1495 que “La condicidn se llama suspensiva si, mientras no se cumple,
suspende la adquisicién de un derecho”.

Ahora bien, del contenido de la referida Resolucion No. TEL-676-30-CONATEL-2013
de 20 de diciembre de 2013, emitido por e ex Consejo Nacional de
Telecomunicaciones y del Proyecto de normativa planteada, se desprende que la
administracion pretende cobrar los valores cuantificados por el Informe de Auditoria
relacionado al periodo comprendido entre el 27 de agosto de 2008 hasta el 20 de
diciembre de 2013 “mas los respectivos intereses legales, calcufados desde ef 27 de
agosto de 2008 hasta la fecha efectiva de pago”, caleulo que carece de toda logica v

% Parraguez, Luis. Manual de Derecho Civil Ecuatoriano. Loja: 2016. p. 323.
CORI@@@E%’?EFL Arturo. Tratado de Derecho Civil. p. 231.
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ustenic legal, por cuanto la condicidon suspensiva planteada por la misma
administracion, es decir la expedicion del procedimiento para la transferencia de
los valores a la_entidad oportunamente definida por el CONATEL, no se ha
terminado_hasta la presente fecha. Fs evidente entonces, que el derecho de la
administracion para exigir el pago o la materiglizacidon de su atribucion no se
perfecciona hasta que dicho procedimiento sea emitido conforme los l[ineamientos
determinados en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva (ERJAFE), lo cual consecuentemente ocasiona la obligacion de
CONECEL. de realizar dichos pagos.

Es preciso destacar que para la generacion de intereses sobre una obligacién de esta
naturaleza, es indispensable en primera instancia gue [a obligacién como tal sea
exigible al administrado vy posteriormente que el administrado esté o sea

declarado _en mora por el incumplimiento de esa misma_ obligacién, ambas

situaciones gue seglin hemos podido constatar no se han verificado hasta |a presente
fecha. El iratadista Ledesma Gil define a la mora “como el retardo culpable en el

cumpliriento de fa obligacién por parte del deudor”, situacion que bajo una Optica
estrictamente civil de [as obligaciones debe ser declarada o se constituye en funcion de
las causales establecidas en el Cadigo Civil ecuatoriano, a saber: 1. Cuando no ha

cumplido la obligacién dentro del término_estipulado, salvo gue la ley, en casos
especiales, exija que se requiera al deudor para constituirle en mora {...)".

Una vez esclarecido el procedimiento para la constitucion en mora del deudor en el
ambito civil, es indispensable ahora determinar el mecanismo aplicable para tal efecto
en el derecho administrative, manteniendose como conditio sine qua non la verificacion
de la exigibilidad de la obligacidon del administrado para con la administracion. Seguin
Dromi “la_interpelacion al cumplimiento_{requerimienio) viene a ser el mecanismo
constitutivo de Iz mora. Ademas, para que la mora adquiera relevancia juridica, es
indispensable que dicha interpelacién haya sido, entre ofras condiciones, categorica y
oportuna (...)’;, lo cual en aplicacion de la normativa del Codigo Civil referida en el
parrafo precedente, ocurre una vez realizado el requerimiento, gue en este caso se ve
manifestado_en la _notificacién con el auto de inicio de un proceso coactivo al
administrado, competencia que ostenta la ARCOTEL, conforme |o estipulado en el
numeral 19 del Articulo 144 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

En conclusion, toda vez que la ARCOTEL no ha requerido en ningdn momento a
CONECEL para el pago de los valores solicitados por dicha entidad, no se puede
considerar, dentro de nuestro marco legal, que la compadia ha incurrido en mora
en el cumplimiento de sus obligaciones v peor ain pretender que sobre estos

valores se generen intereses en favor de |a administracion.

Ahora bien, quedando una vez claros que la obligacion de transferir los valores
correspondientes a saldos remanentes no reclamados por los abonados provenientes
de recargas a favor del Estado no nacié sinc hasta la fecha de promulgacion de
expedicion de la resolucion TEL-676-30-CONATEL-2013 de 20 de diciembre de 2013,
ratificado por la Ley Organica de Telecomunicaciones en el Registro Oficial (28 de
febrero de 2015) segin su disposicion general tercera, y habiéndose establecido

® Ledesma, Jorge. Teoria General de las Obligaciones. Medellin: 2014. p. 533.
5 Cédigo Civil ecuatoriano. Art. 1567,
Cohgt%rgisﬁ\qberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: 2004. p. 415.
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ambién que para el cumplimiento de esta obligacidn era indispensable que la
ARCOTEL dicte la normativa secundaria que posibilite su cumplimiento, toca analizar si
cabria el cobro de intereses sobre esios valores, y desde cuando.

Al respecto, el art. 1568 del Cadigo Civil ecuatoriano reconace el principio "mora purga
mora" diciendo:

"Art. 1568.- En coniratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora,
dejando de cumplir lo pactado, mieniras el otro no fo cumple por su parte.”

El Cédigo Civil regula a los intereses como frutos civites, dentro de la accesién como
forma de adquirir el dominio. La accesion se define diciendo:

"Art. 659.- La accesion es un modo de adquirir por el cual ef duefio de una cosa
pasa a serfo de o que elfa produce, o de fo que se junta a elfa. Los productos de
las cosas son frutos naturales o civiles.”

A rengldn seguido, se refiere a los frutos civiles, incluyendo en ellos a los "infereses de
capitales exigibles”, y establece que le pertenecen al duefio de la cosa de [a que
provienen, asi:

"Art. 663.- Se llaman frutos civiles los precios, pensiones o canones de
arrendamiento, y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo
perdido.

Los frutos civiles se faman pendientes mientras se deben; y percibidos, desde
que se cobran.

Art. 664.- Los frutos civiles pertenecen también al dueno de fa cosa de que
provienen, de la misma manera y con la misma limitacion que los naturales.”

En el presente caso, la "cosa" son los valores no utilizados por concepto de recargas,
cuyos titulares segun la Resolucion TEL-01-01-CONATEL-2012, son los usuarios o
abonados. El Estado es beneficiario subsidiario de ellos cuando no son reclamados en
el plazo de noventa dias desde que se da la causal de devolucion solamente desde el
28 de febrero de 2015, cuando se promulgd la Ley Orgénica de Telecomunicaciones.

Por esto y partiendo del hecho de que a la fecha resulta improcedente hablar de
cualquier tipo de intereses al prevalecer una Mora Regulatoria en la emisién del
procedimiento necesario para la ejecucién de las transferencias, mal podria el Estado
pretender cobrar intereses a las operadoras sobre los valores de saldos
remanentes no reclamados que fueren anteriores a la promulgacion de la Ley
Organica de Telecomunicaciones en el Registro Oficial, pues antes de ela el
Estado ni siquiera era titular, ni beneficiario, a ningtn titulo, de dichos valores.

Adicionalmente, debe considerarse que no tedo incumplimiento da lugar a intereses,
cuando estos no han sido convenidos, ni han sido legalmente establecidos. En el
presente caso, ni la ley ni las resoluciones pertinentes del CONATEL han establecido
gue se deba intereses sobre estos valores, saltando a |a vista que en el Proyecto de
Resolucion objeto de andlisis no se cita ninguna base legal para el cobro de intereses.

En el informe anexado a dicho proyecto se menciona que el Criterio Juridico No.
ARCOTEL-CJDA-2017-29 de 20 de marzo de 2017 habria establecido que:

CONECEL S.A.
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"De conformidad con fo previsto en el ariiculo 1567 del Cddigo Civil el deudor
esta en mora cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipuladoc
y al amparo de lo establecido en el articulo 59 del Reglamento General a la Ley
Organica de Telecomunicaciones, en caso de retraso, se aplicara el interés
correspondiente” ‘

e [la fecha para el pago de los intereses por la mora, esta determinada por la
fecha en la cual se dio el incumplimiento en los pagos respectivos, que de
conformidad con el Criterio Juridico No. ARCOTEL-CJDA-2017-0004 de 12 de
enero de 2017 es desde ef 27 de agosto de 2008 para CONECEL S.A., desde el
30 de noviembre de 2008 para OTECEL S.A. y desde el 12 de enero de 2072
para CNT-EP"

o La tasa de interés es aquella que estuvo establecida legalmente a la fecha de la
falta de pago en la cual incurrio el administrado, esio es de conformidad con el
art. 21 del Cédigo Tributario”

s Sibien en principio el pago de inferés por la mora debe ser sobre ef monto y el

perfodo que debia pagarse seria mensual, sin embargo, de lo manifestado por

las areas que realizaron las consulias, se puede establecer que exisfen periodos
en la auditoria efectuada por la ex Superintendencia de Telecomunicaciones en
los cuales se ha determinado monfos anuales, por lo que el calculo del interés
deberia ser sobre los montos anuales conforme lo dispuesto en el articulo 92 del
Cédigo Tributario”

Sin embargo, consideramos que la norma citada del Coédigo Civil no estd siendo
debidamente aplicada. Esta norma se refiere al “fermino estipulado”, es decir,
proveniente de un acuerdo entre las partes (estipular), que no existe en el presente
caso precisamente por fratarse de una disposicion proveniente de la Ley. Asi, se esta
confundiendo la naturaleza de la obligacidn para tratarla como una obligacidn
contractual de plazo determinado, cuando en realidad, no se frata de una obligacidn
contractual sino de una obligacion legalmente establecida por la entrada en vigencia de
la L.ey Organica de Telecomunicaciones.

También, se confunde la naturaleza de la obligacion al tratarla como una de plazo fijo
en todo momento, cuando en realidad el plazo de 90 dias fijado en la ley no estaba
previsto con anterioridad a ella sino en la Resolucion TEL-01-01-CONATEL-2012. La
diferencia entre ambos momentos es que, no es sino a partir de la promulgacion de la
Ley Organica de Telecomunicacicnes que el Estado pasa a ser beneficiario subsidiario,
en los casos de no reclamacidn de parte del usuario o abonado.

Con este antecedente y reiterando que no existe mora alguna por parte de mi
Representada en ausencia del procedimiento de traslado de saldos al Estado que a la
fecha sigue sin ser emitido por parte de su Autoridad, es absolutamente
improcedente calcular intereses por el monto total de los saldos no devueltos
desde la promulgacion de la Resolucién No. TEL-01-01-CONATEL-2012. Quedando
claro que previo a la promulgacion de la resolucion No. TEL-876-30-CONATEL-2013
de 20 de diciembre de 2013, NO procede la apropiacion de saldos por parte del
Estado.

Adicionalmente y sin perjuicio de nuestros argumentos previamente expresados con
relacién a ia Mora Regulatoria no imputable a mi Representada ante la ausencia del
procedimiento necesario para el trasiado de los montos al Estado, es también
improcedente calcular intereses entre el pericdo comprendido entre la promulgacion de
la Resolucion TEL-01-01-CONATEL-2012 y la fecha de enfrada en vigencia de la Ley
CONECEL S.A,
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Organica de Telecomunicaciones, pues no existia entidad beneficiaria, ni publica ni
privada, dispuesta por el CONATEL, por lo que el Estado no seria titular ni beneficiario
de ellas, ni tampoco -en el caso no consentido de que se lo considerare como tal-
tendria derecho a intereses porgue era imposible para |a operadora cumplir con la
cbligacidn.

En aplicacion del principio que reza que nadie puede beneficiarse de su propio dolo o
culpa -nuifum commodum capere potest ex sua infuria propia-, mal podria el Estado por
medio de ARCOTEL beneficiarse en forma de intereses de su propia omision al no
determinar la entidad beneficiaria segin la resolucion TEL-01-01-CONATEL-2012, y
posteriormente, su propia omision al no emitir la normativa secundaria indispensable
come le mandaba a ARCOTEL l|a disposicién transitoria quinta de la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

Para el efecto, es necesario también analizar el concepto de "mora" en el cumplimiento
de las obligaciones que prevé el articulo 1567 del Codige Civil, previo a concluir que en
este caso "el deudor” -las operadoras- estan en mora.

La mora, entendida como el incumplimiento de una obligacidon o su cumplimiento
tardio, requiere ademas un elemento subjetivo de imputabilidad -pues es posible de
eximirse en caso de fuerza mayor o caso fortuito-, v un elemento formal, que es |a
constituciéon en mora del deudor, que en ciertos casos |a ley puede dar por cumplido |
Por esto, Ennecerus-Lehmann la define como ‘refraso coniraric a derecho en fa
prestacion, por una causa imputable”.

Unicamente en las obligaciones a plazo cierto la sola expiracidn del plazo constituye en
mora al deudor, como el aferismo romano sostiene "dias interpeflat pro hémine" (el dia
interpela al hombre". En cambic, en el caso de las obligaciones sin plazo,
requerimiento es necesario.

Segun jurisprudencia vinculante de triple reiteracion, en el orden juridico ecuatorianc
este requerimiento es la forma general de alcanzar la mora, y esta constituide por la
citacién con una demanda:

"SINTESIS.- Segtin el Art. 1594 CC, la mora se constituye: en el caso de términos
confractuales prefijados, por el fenecimiento de aquellos, excepto en los casos que
expresamente la ley exija el requerimiento; en el caso de obligaciones que por su
naturaleza deben cumplirse dentro de cierto tiempo, por la preclusion de aquel; y, en
fos demas casos por lfa reconvencion judicial que se produce con fa citacion con la
demanda, siendo ésta la forma general de alcanzar fa mora y los dos primeros las
formas especiales. (Expediente 438, Registro Oficial 281, 9 de Marzo del 2001. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL.
Jurisprudencia de triple reiteracion, MODOS DE CONSTITUIR LA MORA. Resolucion
de Triple Reiteracion 0, Recopilacion 1999 de 1 de Enero de 1988.}

En idéntica forma, |a jurisprudencia de triple reiteracion de la maxima Corte ecuatoriana
ha establecido que la mora en las obligaciones unilaterales se constituye de la
siguiente manera:

"Entrando al analisis propuesto, en primer lugar, es necesario recordar la distincion
entre obligaciones unilaterales y obligaciones bilaterales, categorfas que si bien no se
hallan expresamente consagradas en el Codigo Civil, sin embargo se ponen de

; manifiesto en diversas disposiciones legales, como en los articulos 1532, 1595, elc.,
CONECEL S.A.
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el Codigo Civil. Por regla general, en las obligaciones unifaterales el deudor se
constituye en mora cuando: a) inobserva el deber de conducta dimanante del
vinculo juridico que le une con el acreedor, b) por causa que le es imputable; y,
c} es judicialmente reconvenido por dicho acreedor (articulo 1594 numeral 3o0. del
Cadigo Civil), ahora bien, esta "reconvencidn judicial”, en palabras del Cédigo
Civil, se produce cuando se perfecciona la citacion con la demanda; al tenor de lo
prevenido por el articulo 101, numeral 50. del Cédigo de Procedimiento Civil'(Fallos de
la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Ex-Corte Suprema de Justicia,
resoluciones 20 - 99, publicada en el Registro Oficial No. 142 de 5 de marzo de 1999 y
No. 133 - 99, publicada en el Registro Oficial No. 162 de 5 de abril de 1999)

En idéntico sentido, el profesor Guillermo Ospina Fernandez citade por la ex Corte
Suprema de Justicia en los fallos mencionados arriba, dice:

"Para que el deudor quede constituido en mora y responda de los perjuicios
ocasionados al acreedor, es también indispensable que este, mediante un acto formal
gue se denomina requerirniento ¢ recorvencion, exija de aquel el cumplimiento de la
obligacion. Hasta entomices se considera que dicho acreedor no sufre perjuicio alguno
por el retardo; su silencio se interpreta como la concesion tacita de un plazo de gracia
para el cumplimiento de la obligacion. Por el contrario, la reconvencién indica que el
acreedor no esta dispuesto a esperar mas y sirve para noftificarle al deudor que su
refardo esta ocasionandole perjuicios que, de continuar, comprometeran Ja
responsabilidad de este..."; sin embargo, "Si enire el acreedor y ef deudor se ha
pactado término para el cumplimiento de fa obligacion, es de presumir que el primero
necesita la satisfaccion de su derecho a mas tardar al vencimiento de aquel y que ef
segundo tiene conocimiento de fal circunstancia. Bien esta, pues, que en este caso no
se exifa nueva reconvencion, porque el deudor ya esta prevenido desde la celebracion
del contrato, de que si deja vencer el plazo sin cumplir, se hace responsable de los
perjuicios consiguientes. £l aforismo dies interpeliat pro homine describe graficamente
gste sistema de constitucion en mora def deudor por el vencimiento del plazo
estipulado, el que acogen, ademas de la nuesira, varias legislaciones modernas, fales
ia alemana, la italiana, etfc. Pero, para evitar error muy frecuente, importa tener en
cuenta que esfe principio no se aplica en el derecho colombiano a cualesquiera
obligaciones a plazo, sino dnicamente a aquellas que provienen de contrato, como
claramente lo expresa el articulo 1608, ordinal 10 (articulo 1594 de nuestro Cddigo
Civil), al hablar del término estipulado. En consecuencia, si la obligacién a plazo es
extracontractual, y si proviene de un testamento, le es aplicable el ordinal 3o. del
propio articulo, que preceptiia la reconvencion judicial. La razon de ser de esfa
restriccién es clara: dicho estd que el principio dies interpellat pro homine se
funda en la presuncién de que el deudor queda advertido desde la celebracién
del contrato de que debe cumplir su obligacién a mas tardar al vencimiento del
plazo que él mismo ha convenido; y como es obvio, esta presuncién no tiene
cabida cuando la obligacion se ha originado en acto en que dicho deudor no ha
participado, como lo es el testamento de su causante, que le impone la carga de
pagar un legado.”

Por su parte, el profesor chileno Arturo Alessandri Rodriguez ensefia que:

"Las circunstancias que deben concurrir para que el deudor esté constituido en mora,
son las tres siguientes: 1o) Que haya un retardo por parte del deudor en el
cumplimiento de la obligacion; 20) Que este refardo sea culpable... es decir, que el
retardo provenga de un hecho del deudor, que sea culpable, esto es, que pueda
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imputarse a su culpa o dofo... 30) Interpelacion def acreedor al deudor. La interpelacion
es el acto por el cual el acreedor manifiesta al deudor que el incumplimiento de la
obligacién lo perjudica. Es el mas esencial, de los elementos constitutivos de la mora,
porqgue mieniras él no se produzca, el deudor esta simplemente retardado; mientras el
acreedor no fe signifique al deudor que su actitud le perjudica o le dafia, no hay molivo
para creer que ef cumplimiento esté irrogando un perjuicio; puesto que el acreedor
guarda silencio, hay sobrados motivos para creer que el acreedor tacitamente esta
autorizando al deudor para que persevere en el atraso... La interpefacion puede ser
contractual o extracontractual segun que ella se haga al contraerse la obligacion o
posteriormente. Interpelacion contractual es la que se hace medianfe un convenio de
fas partes. Puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando el acreedor fa hace
expresamente, explicitamente, cuando en ef contrato manifiesta su voluntad o su deseo
que fa obligacion se cumpfa en tal o cual oportunidad. La manera usual o corriente de
hacer esta interpelacion, segun la ley, es sefialando en ef contrato un plazo para que el
deudor cumpla su obligacion. El sefialamiento de un plazo importa una interpelacion
expresa y anticipada y el no cumplimiento de la obligacion en ese plazo va a producir
un perjuicio al acreedor. La interpelacion conlractual es tacita cuando se deduce de fa
naturaleza de la obligacion, cuando sin necesidad de que las parfes la estipulen
expresamente, aparece del obfefo mismo que las partes tienen en vista al confratar que
la obligacién no puede ser cumplida Gitimarnente, sino dentro de cierto tiempo. En
ambos casos, sea la interpelacién contractual expresa o tacita, el deudor gueda
constituido en mora por el solo vencimiento del plazo sin que en él se haya cumplido la
obligacién. La interpelacion extracontractual es la que proviene de un acto posterior del
acreedor, por el cual manifiesta a su deudor que la ingfecucion le perjudica. En
aguellos casos en que no ha habido una inferpelacion contractual, es cuando se
necesita una interpelacién extracontractual posterior a la obligacion, porque sin
declaracion del acreedor que el incumnplimiento le perjudica no hay mora, ya que la
mora consiste en el retardo culpable en el cumplimiento de una obligacion mas aflé de
la época fijada por la manifestacion de voluntad del acreedor™®.

Pero ademas, es indispensable que concuira un elemento subjetivo, es decir, que el
incumplimiento se dé por una causa imputable al deudor. La doctrina juridica es
unanime al admitir que existen ocasiones en que el incumplimiento de una obligacion
no puede ser imputable al deudor, porque éste se ve impedido a cumplir por causa de
un acordecimiento que esta fuera del dominio de su voluntad, que no ha podido prever
o que aun previéndolo no ha podido evitar.

Asi, el Codigo Civil define a la fuerza mayor y caso fortuitc como eximentes de
responsabilidad de la siguiente manera:

“Art. 31.- Se llama fuerza mayor o caso fortuito ef imprevisto al que no es posible
resistirse, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos
de autoridad ejercidos por un funcionario ptblico, etc.”

Dos son las caracteristicas que deben estar reunidas para que se produzca aquel
eximente de responsabilidad: imprevisibilidad e irresistibilidad, como ha diche la Corte
Suprema (sentencia de casacidn 394-2001, primera sala de lo Civit y Mercantil,
publicada en el R.O. del 28 de febrero de 2002).

8 Alessandrd, Arturo. Teoria de las obligaciones, Ediciones Librerfa del Profesional, Bogota - Colombia,

coiigdd Pags. 102 - 110,
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n el Codigo, asi como en la jurisprudencia, se cita un ejemplo de acto de autoridad
constitutivo de caso fortuito. En la sentencia mencionada, se cita como ejemplo de
caso foriuito el caso en que “... se prohibe realizar la ejecucion de la proyectada obra
por sobrevenir una expropiacion parcial o total del fundo respectivo”.

La doctrina es tambien uniforme al considerar a los actos de autoridad cocmo caso
fortuito o fuerza mayor. Los diversos tratadistas como Bonnecase, Garcia Goyena,
Henri Ledn Mazeaud y André Tunc también son acordes al distinguir tres categorias de
acontecimientos constitutivos del caso fortuito o de fuerza mayor, segin provengan de
sucesos de la naturaleza, de hechos del hombre ¢ de actos de |a autoridad; sea que el
acontecimiento proceda de cualguiera de esas fuentes vy, por ello, provoque la
imposibilidad fisica del deudor para cumplir la obligacion, lo que traera como logica
consecuencia que no incurra en mora y no pueda considerarsele culpable de la falta de
cumplimiento con la correspondiente responsabilidad de indole civil, dado que a lo
imposible nadie esta obligado.

En este caso, el cumplimiento de la obligacién es un hecho imposible hasta que
ARCOTEL no emita la normativa secundaria indispensable, y antes de ello, porque el
CONATEL nunca determind la entidad beneficiaria en caso de que los usuarios o
abonados no hubieren reclamado dentro del plazo de noventa dias.

Sobre los hechos imposibles, el Codigo Civil menciona:

FArt. 1477.- (...) Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente
posible. Es fisicamente imposible ef contrario a la naturaleza, y moralmente imposible
el prohibido por las leyes, o contrario a fas buenas costumbres o af orden publico.”

Asi, en el presente caso se requeria necesariamente de un acto de autoridad -dictar el
procedimiento correspondiente- para poder cumplir con la obligacion dispuesta por la
LOT, acto que no existic ni existe hasta la fecha.

A consecuencia de esto, no cabe en derecho que se exija el cobro de intereses previo
a la emision de la normativa secundaria gue permita dar curnplimiento a [a disposicion
general tercera de la LOT, ni mucho menos, cobrar intereses previo a la promulgacion
de la misma, debido a que no se puede cobrar intereses sobre una obligacion que no
habfa nacido antes de la expedicion de la LOT en febrero de 2015.

Finalmente, cabe decir que tampoco consideramos correcta la aplicacion del artfculo 21
del Codigo Tributario, ni del articulo 59 del Reglamento General a la Ley Orgéanica de
Telecomunicaciones en la forma que se ha interpretado en el Informe aparejado al
proyecto de Resolucion, citando al Criterio Juridico No. ARCOTEL-CJDA-2017-29 de
20 de marzo de 2017.

Esto debido a que el articulo 21 del Coédigo Tributario se refiere a obligaciones cuyo
tiempo esté establecido en una ley, y se cuentan desde l|a fecha de su exigibilidad y
hasta su extincion, asi:

Art. 21.- Intereses a cargo del sujefo pasivo.- La obligacion tributaria que no fuera
safisfecha en el tiempo que la ley establece, causaré a favor del respectivo sujeto
activo y sin necesidad de resolucidn administrativa alguna, el interés anual equivalente
a 1.5 veces la tasa activa referencial para noventa dias establecida por el Banco
Central del Ecuador, desde la fecha de su exigibilidad hasta la de su extincion.
Este interés se calculara de acuerdo con las tasas de interés aplicables a cada periodo
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rimestral que dure la mora por cada mes de retraso sin lugar a liquidaciones diarias; la
fraccion de mes se liquidara como mes completo.

Este sistema de cobro de intereses se aplicara también para todas las obligaciones en
mora que se generen en la ley a favor de instituciones del Estado, excluyendo las
instituciones financieras, asi como para los casos de mora patronal ante ef instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social.

En el presente caso, el Proyecto normativo en cuestion pretende aplicar esta norma
incluso con caracter retroactivo para contabilizar intereses desde el afio 2008, antes de
la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones. Evidentemente -sin
perjuicio de gue hemos ya expuesto que {a obligacién no existio sino con la entrada en
vigencia de la Ley y cuya ejecucion esta sujeta a la emision del procedimiento
correspondiente - mal podria aplicarse este articulo a tiempos establecidos en
resolucion y no en ley, como seria el caso de la Resolucion TEL-01-01-CONATEL-
2012.

En concordancia, el articulo 59 del Reglamento General a la LOT, en lo pertinente
dispone que:

“Art. 59.- Consideraciones generales de las obligaciones de los prestadores de
servicios.- Para el cumplimiento de las obligaciones de los prestadores de servicios,
previstas en la LOT, se considerara lo siguiente: (...)

9. Los prestadores de servicios del régimen general de felecomunicaciones deberan
pagar, en los plazos esfablecidos, sus obligaciones econdmicas tales como: los valores
de concesion, registro de servicios, permiso, farifas, tasas, contribuciones, pagos por
concentracion de mercado u ofras que correspondan, de conformidad con las facturas
que emita la ARCOTEL. En caso de reiraso, se aplicara el interés legal
correspondiente; sin perjuicio de las acciones de cobro respectivas.”

En el presente caso, no existen ni hubieran podido existir Facturas ni otro tipo de titulos
de cobro emitidos por ARCOTEL, debido a gque ésta no ha emitido la normativa
secundaria indispensable para el efecto al encontrarse en una Mora Regulatoria que de
ninguna manera es imputable a mi Representada. Por tanto, en ausencia de titulo, no
cabe el cobro de intereses.

En concordancia, el Contrato de Concesion también se refiere a la necesidad de una
"solicitud de pago" de parte de ARCOTEL (Anteriormente SENATEL), sobre la
contabilizacién de intereses diciendo:

"CLAUSULA VEINTE.- (...)Veinte punfo dos.- Los valores adeudados a la SENATEL
por parte de la Sociedad Concesionaria y que no fueren cancelados dentro de los
Plazos o Términos establecidos en las correspondientes solicitudes de pago, causaran
intereses de conformidad a lo previsto en el Codigo Tributario, desde fa fecha del
incumplimiento hasta la fecha efectiva de pago (...)"

La solicitud referida tampoco ha existido hasta la fecha, por cuanto no existe adn la
normativa secundaria indispensable.

4. Devolucién de saldos desde antes de la expedicion de la resolucién de
devolucion de saldos que es [a del 2012,
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n lo que respecta a la aplicacion retroactiva de la Resolucion No. TEL-676-30-
CONATEL-2013 de 20 de diciembre de 2013, del ex Consejo Nacional de
Telecomunicaciones, donde se establece que para la devolucion de los saldos se
debera calcular en el caso de CONECEL aqguelios saldos pendientes y no devueltos a
los abonados o clientes en el periodo comprendido entre el 27 de agosto de 2008 hasta
la fecha de entrada en vigencia de esa resofucién, debemos remitirnos a uno de los
principios basicos imperantes en nuestro ordenamiento juridico, que es el de la
irretroactividad de la ley.

E! Articulo 7 de Codigo Civil Ecuatoriano dispone de manera clara y categorica que, "La
ley ng dispone sino para lo venidero: no tiene efecto refroactivo’.

Siguiendo el mismo lineamiento que la normativa vigente, la Corte Nacional de Justicia
ha resaltado y affrmado sobre la vigencia y aplicacion de la ley en razén del tiempo
que:

“La promulgacién y publicacién son solemnidades sustanciales de la ley, y su
publicacion en el periddico oficial del Estado permite razonablemente presumir que una
ley es conocida, con su nacimiento la ley esta vigente, es decir rige, produce efectos
juridicos. Si se dan hechos o actos juridicos es logico pensar que a eslos debe
aplicarse la ley vigente, pero si mientras se desarrollan las 3 consecuencias o
resultados de esfos se modifica Ia ley o se expide un nueva ;cual sera aplicable? A

quienes defienden la refroactividad,_esto es, que la nueva ley requlfa aguelfos actos y

hechos o situaciones_juridicas ocurridas _con anterioridad a que esta ley enirara en
vigencia, se les critica unanimemente, pues, si se acepfara como principio general

el de la retroactividad, se vulneraria a la seguridad juridica que es uno de los
principales valores y fines del Derecho; en la convivencia social reinaria fa
incertidumbre, nadfe sabria a qué atenerse pues las situaciones juridicas de hoy
podrian cambiar al dictarse una nueva ley el dia de mafiana, provocandose una suerte
de inestabilidad juridica. Por lo que, es natural que los ordenamientos furidicos
modernos consagren a la irretroactividad como una regla general {...)"
{(subrayado y negritas son nuestros).

Asimismo, el Articulo 82 de la Carta Magna dicta que, “Ef derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas
juridicas _previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”
{subrayado es nuestro}.

En caso de requerir a CONECEL el pago por saldos pendienies vy no devuelios a los
abonados o clientes en el periodo comprendido entre el 27 de agosto de 2008 hasta la
fecha de entrada en vigencia de la resolucidén en cuestion, es decir el 20 de diciembre
de 2013, se estaria violando de manera expresa lo establecido en la Constitucion
de la Republica v demas normativa vigente, pues aplica una nermativa que no se
encontraba en vigencia al momento de gue dichos saldos fueran generades por

la relacién comercial existente entre la compaiiia y sus abonados v clientes.

El criterio de la irretroactividad de la norma ha sido acogido de igual manera en
diversos fallos por la Corte Constitucional del Ecuador, la cual determiné que:

¥ Ex Sala de Lo Contencioso Administrative de la Corte Nacional de Justicia (2008), 10-1X-2010,
{Oﬁgﬁg@%—ig{} 311-2010.
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71(...) la seguridad juridica lleva implicito el principio de legalidad, y es bajo este
principio, y como una de las caracteristicas que tiene la ley, que nace el principic de la
irretroactividad de la misma, es decir que ésta no debe fener efectos refroactivos; sus
efectos solo operan despugs de la fecha de su promulgacion. (IV.1 8)’0”

Este razonamiento ha sido reafirmado por esta Corte al dictaminar que:

“La aplicacién de una norma a un acto_anterior a su creacion y promulgacién
atenta contra la sequridad juridica y por lo tanto contraviene la Constitucion de Ia
Republica. (...) £l derecho a la seguridad juridica se fundamenia en el respecio a la
Constitucion y en la existencia de normas previas, claras, ptblicas y aplicadas por las
autoridades competentes. (I, 19)"".

Finalmente, esta misma Corte, en aplicacion e interpretacion de la Carta Politica
declard que,

“Uno de los principios mdas elementales que guian [a aplicacion de la ley es su
irrefroactividad, que significa que ésta sélo rige para_lo venidero, v sus efectos
solo_operan después de la fecha de su promulgacidon. Desde los canonistas
antiguos, como Pedro Lombardo, se consideraba que para que una ley fuese
refroactiva, debia tener unas razones muy especiales que ameritaran fal efecto
extraordinario. La irrefroactividad nace en el derecho romano y se extiende luego por el
mundo, convirfiéndose en un principio de aplicacion de la ley aceptado universalmente;
es decir, valido en todos los tiempos y en todos los lugares como lo es la Republica del
Ecuador. En este sentido, resulfa indispensable que las decisiones de los actores
politicos de un verdadero Estado constitucional de derechos y justicia, como define el
articufo 1 de fa Constitucion de la Republica a nuestro pais, se tomen segun el sentido
fogico de la norma y no segun la logica de Ja discrecionalidad. (If. 17) iz (subrayado es
nuestro).

Conforme queda demostrade en lo manifestade anteriormente, CONATEL habria
aplicado de manera retroactiva la Resolucién No. TEL-676-30-CONATEL-2013 de
20 de diciembre de 2013, con el objetivo de cobrar a CONECEL valores que al
momento de haberse generado no correspondian a dicha entidad. Consecuentemente
ja_actuacién de la administracién vulnera de forma expresa el principio de
irretroactividad de la ley v el principio de sequridad juridica, ambos amparados v
garantizados por [a Constitucién de [a Replblica del Ecuador v por nuestro
ordenamiento juridico.

5. Acerca de la necesidad de incluir expresamente una referencia a la aplicacion de
mecanismos de compensacion de obligaciones en el procedimiento y de Ia
necesidad de restar los valores ya compensados de los valores a transferir.

El Proyecto de procedimiento objeto de analisis ha omitido incluir una referencia que
permita a los operadores de SMA, recuperar valores pendientes de pago de parte de
los clientes en cualquier servicio de telecomunicaciones, a través de la
correspondiente compensacion de valores con saldos pendientes a devolver de los
clientes, sin que para ello opere la aprobacidn previa del cliente; precautelando de esta

'% Corte Constitucional, 8-1V-2010. Ratio 007-10-SCN-CC.
! Corte Constitucional, 23-1X-2010. Ratio 026-10-SCN-CC.
Ceﬁ&%@esggnstitucional, 23-1X-2010. Ratic 026-10-SCN-CC.
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Aorma los derechos que tienen las operadoras de recibir los pagos de servicios
efectivamente prestados.

La compensacion es una forma de extinguir las obligaciones reconocida por nuestra
legislacion en el articulo 1583 del Cddigo Civil, que opera por el ministerio de la ley
segun el articulo 1672 del mismo Codigo, sin necesidad de aceptacion ni autorizacion
de un tercero.

La compensacion como forma de extincion de obligaciones que garantiza la eficiencia
dentro de varios vinculos obligacionales porque mejora la situacion de dos personas
que estan en las mismas condiciones y evita costos de transaccién innecesarios,
siendo por lo tanfo un mecanismo eficiente y que beneficia al usuario por medio de la
neutralizacién de dos obligaciones reciprocas.

De conformidad con el articulo 1672 del Caédigo Civil, la compensacion cpera por el
solo ministerio de la ley, sin requerirse siquiera la aceptacion de los mutuos deudores.
Asf:

Art. 1672.- La compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y atn sin
conocimiento de los deudores; v ambas deudas se extinguen reciprocamente en
sus respectivos valores, desde que una y ofra retinen las calidades siguientes:

1. Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas, de igual
género y calidad;

2. Que ambas deudas sean liquidas; y,

3. Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden fa compensacion, pero esta
disposicion no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su
deudor.

Si bien el sector de las telecomunicaciones es un sector estratégico concesionado en
virtud del articulo 313 v 316 de la Constitucion, |a relacidon contractual entre el operador
del Servicio Mévil Avanzadoe y sus abonados es de derecho privado, protegida por el
derecho constitucional a la libertad de contratacidn reconocido en el articulo 86 de la
Constitucién y el principio de la autonomia de la voluntad.

Asi, si bien el contenido de estos contratos vy acuerdos se encuentra regulado, no se
encuenira sustraido del ambito del derecho privado, por lo cual es aplicable el articulo
8 del Cadigo Civil, dispone que:

Art. 8.- A nadie puede impedirse la accién que no este prohibida por fa ley.

Lo dicho acerca de la compensacion como medio de extincion de obligaciones, va de la
mano con el derecho que tienen los prestadores de servicios de telecomunicaciones
para elegir libremente los mecanismos para gestionar su actividad comercial y recibir el
pago por parte de los abonados, clientes y usuarios por la prestacion de servicios.

Esto faculta a los operadores a establecer mecanismos de compensacion de
obligaciones que no se encuentran prohibidos por la ley. Asi, el articulo 25 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, dice:

Art. 25.- Derechos de los prestadores de servicios de felecomunicaciones.
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on derechos de /los prestadores de servicios de tefecomunicaciones, con
" independencia del titulo habilitante del cual se derive tal caracter, los siguientes:

1. Recibir el pago oporfuno por parte de los abonados, clientes y usuarios por la
prestacion de los servicios, de conformidad con el conirato respectivo.

En concordancia, el articulo 58 numeral 3 del Reglamento General a la Ley de
Telecomunicaciones, dice:

Art. 58.- Consideraciones generales de los derechos de los prestadores de servicios.-
Para el efercicio de fos derechos de los prestadores de servicios establecidos en fa
LOT, se considerara lo siguiente:

3. Los prestadores de servicios tienen el derecho a elegir los mecanismos de gestion
comercial, incluida la venta y distribucién de los servicios, a través de ferceros
mediante la modalidad de reventa y acorde a la normativa juridica aplicable.

Estos principios son también recogidos en el Reglamentio de Abonados dictado por
CONATEL, actualmente vigente, en su articulo 27 que reconoce expresamente que el
derecho del operador a recibir el pago oportuno de parte de los abonados, clientes y
usuarios, esta sujeto a las modalidades de pago que convengan las partes, siendo la
compensacion una de ellas, asi:

Art. 27.- Derechos de los prestadores.-

27.1 Recibir el pago oportuno de parte de los abonados/clientes-usuarios, por la
prestacion de los servicios contratados y prestados, conforme las modalidades de pago
convenidas por las partes.

Sin embargo, para mejor aplicacion de estos derechos y principios, es conveniente gue
en el Proyecto se incluya una referencia expresa a la posibilidad de compensar
obligaciones enire valores por saldos remanentes, y valores que los usuarios o clientes
adeudaren a las operadoras, por concepto de cualquiera de los servicios gue éstas,
como personas juridicas, prestan.

Al facilitarse un mecanismo de compensacion y devolucion como &l indicado, gue no se
encuentra prohibidc en norma alguna y que opera por el ministerio de la ley, se
favorece a los derechos de los usuarios permitiéndoles hacer uso de los valores
correspondientes a saldos remanentes no devuelfos, asi como ahorrande al usuario
costos de transaccién y tramites.

Estos valores, por logica, deberian ser restados de cualquier transferencia que por
concepto de no reclamacion de valores correspondientes a saldos remanentes, debiere
hacerse a favor del Estado, sin perjuicio de las objeciones a la existencia del derecho
gue hemos hecho en los apartados anteriores.

il PETICION.

Por los antecedentes expuestos, solicitamos comedidamente que en el Proyecto de Resolucidon
que contendria el "PROCEDIMIENTO PARA EJECUTAR LA TRASFERENCIA AL ESTADOQO,
DE SALDOS REMANENTES DE RECARGAS EN LOS PLANES TARIFARIOS (PREPAGO Y
POSPAGO) DE LOS ABONADOS Y CLIENTES DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO QUE
NO HAN SOLICITADO SU DEVOLUCION, EN APLICACION DE LA DISPOSICION

CONECEL S.A,
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WAL TERCERA DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES" se realicen los
tes cambios;

1. Que se elimine del Art. 2 y en general de todo el proyecto la disposicion de pago de
intereses.

2. Se elimine del procedimiento que |a obligatoriedad de devolucion es a partir del 12 de
enero de 2012 y no antes de esta fecha; muy a pesar de que la obligatoriedad legal,
deberia operar a partir de diciembre 2013.

3. Se elimine la disposicion transitoria primera, pues establece que los valores a transferir
a ARCOTEL, en lo atinente a CONECEL, se calcularian desde el 27 de agosto de
2008, con intereses. Adicional a lo cual, se indica una obligacidn adicional de
desagregacion de informacién mensual que ya se cumple con la entrega de reportes
en el formulario 2.1.4.A; por tanto es informacion que ARCOTEL tiene acceso y puede
procesarla.

4, Se elimine de la disposicion transitoria segunda, el célculo de intereses por cuanto
establece como valores a transferir a ARCOTEL, valores calculados desde el 21 de
diciembre de 2013, mas inlereses.

5. Se elimine la disposicidn transitoria tercera, todo lo inherente al cobro de intereses, y
se especifique puntualmente que el periodo a devolver es a partir de |a vigencia de la
Resolucion TEL-01-01-2012. Es necesario que la el plazo de transferencia con el que
contaran los operadores de SMA, sea de al menos 10 dias habiles.

6. Se elimine el articulo 5, debido a que en &l se traslada a los operadores el costo de las
actividades de auditoria y control que la Ley Organica de Telecomunicaciones faculta a
ARCOTEL. Los operadores no tienen obligacion de costear dichas actividades propias
de las competencias de la entidad.

7. En el Procedimiento que llegare a dictarse, sugerimos se incluya expresamente que las
operadoras podran efectuar sin solicitud o consentimiento previc del cliente,
compensaciones de valores a los usuarios, entre los valores que éstas debieran
reintegrar a los clientes o usuarios por concepio de saldos remanentes, y obligaciones
pendientes que los clientes ¢ usuarios tuvieren para con las operadoras.

8. Que a mas de las observaciones realizadas por el presente oficio, se consideren
también las consignadas en el cuadro adjunto.

Sin otro particular y agradeciendo de antemano su gentil atencion, reiteramos nuestros
sentimientos de alta consideracién y estima.

Muy atentamente,

/ A
Victor Quztrcia Talavera
Direc/ter Regulatorio

Adjunto: Observaciones Individuales a cada Articulo

..M pfcidke
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Articulo 2.- La transferencia de los valores sefialados en el articulo precedente
tendrd una periodicidad mensual; para tal efecto, dentro de los primeros
quince (15) dias calendario de cada mes, los prestadores del servicio mévil
avanzado consignaran la informacién que consta en el formulario 2.1.4.A
establecido en aplicacién de la Resolucién TEL-052-02-CONATEL-2012, sin
necesidad de notificacion por parte de la ARCOTEL, y conforme las
disposiciones y condiciones que para tal fin emita la ARCOTEL, realizaran el
pago correspondiente dentro de dicho plazo.

se debe establecer en esta resolucion claramente el proceso que se debe
seguir y no esperar una segunda resolucién que lo norme

Articulo 2.- La transferencia de los valores sefialados en el articulo
precedente tendra una periodicidad mensual. Para tal efecto, dentro de los
primeros quince (15) dias calendario de cada mes, los prestadores del
servicio mévil avanzado consignaran la informacién que consta en el
formulario 2.1.4.A establecido en aplicacién de la Resolucién TEL-052-02-
CONATEL-2012, sin necesidad de notificacién por parte de la ARCOTEL, y
conforme las disposiciones y condiciones que para tal fin emita la
ARCOTEL. Una vez consignado el reporte sefialado, los prestadores de
servicio mévil avanzado tendran 10 dias habiles para realizara el pago
correspondiente.

Articulo 3.- La transferencia econémica que no fuere satisfecha por el
prestador del servicio en el tiempo que establece la presente Resolucion,
causara a favor de la ARCOTEL y sin necesidad de resolucién administrativa
alguna, el pago de interés, el que seréa calculado conforme lo establece el
articulo 21 del Cédigo Tributario vigente, desde la fecha en que debié
realizarse el pago hasta la fecha efectiva del pago. En el caso de que la
transferencia no se realice en el término sefialado, o que la misma se realice
en forma parcial o con posterioridad a la fecha maxima de pago, la ARCOTEL
en cualquier caso, procedera con la reliquidacién y cobro que corresponda.

No aplica usar la denominacién "pago", puesto que no corresponde a una
tasa, impuesto o contribucién; esto es una mera transferencia de valores
privados --saldos de clientes-- al Estado.

Debe quedar claro que en caso de un proceso de reliquidacién no aplica
intereses, puesto que al momento de generarse la transferencia de valores, la
operadora lo realizé en base al movimiento que los clientes hayan realizado
para

Articulo 3.- La transferencia econémica que no fuere satisfecha por el
prestador del servicio en el tiempo que establece la presente Resolucion,
causara a favor de la ARCOTEL y sin necesidad de resolucién
administrativa alguna, el pago de interés, el que seré calculado conforme lo
establece el articulo 21 del Cédigo Tributario vigente, desde la fecha en
que debid realizarse la transferencia hasta la fecha efectiva de la misma.
En el caso de que la transferencia no se realice en el término sefialado, o
que la misma se realice con posterioridad a la fecha maxima de pago, la
ARCOTEL en cualquier caso, procedera con la reliquidacién y cobro que
corresponda.

Articulo 4.- En caso de incumplimiento, la ARCOTEL podra ejecutar las
garantias de fiel cumplimiento, o efectuar la recaudacién a través de la via
coactiva; sin perjuicio de notificar al Organismo Desconcentrado competente
de la ARCOTEL, a fin de que inicie el correspondiente procedimiento
administrativo sancionador.

La ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento no aplica, puesto que esto
garantizan los pagos por concesion y obligaciones derivadas del contrato de
concesion.

Articulo 4.- En caso de incumplimiento, la ARCOTEL podra efectuar la
recaudacion a través de la via coactiva.

Articulo 5.- Conforme sus atribuciones y competencias, la ARCOTEL podra
disponer y realizar, a costo del prestador del servicio, auditorias y
reliquidaciones respecto de la informacién presentada y los pagos realizados
en aplicacién del presente procedimiento.

No aplica que las auditorias sean a costo de las operadoras. La auditorias son
entrera responsabilidad de ARCOTEL, en base a sus funciones y atribuciones.

Avrticulo 5.- Conforme sus atribuciones y competencias, la ARCOTEL podra
disponer y realizar, auditorias y reliquidaciones respecto de la informacién
presentada y los pagos realizados en aplicacién del presente
procedimiento.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera- Las operadoras Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A.
(Conecel), OTECEL S.A. y Corporacién Nacional de Telecomunicaciones -
CNT EP, transferiran a la ARCOTEL los saldos remanentes de los abonados o
clientes, provenientes de recargas, cuya devolucion a los abonados/clientes
no fue realizada y que corresponden a los sefialados en los resultados de las
auditorfas realizadas por la ex Superintendencia de Telecomunicaciones y la

ARCOTEL, de acuerdo al siguieme detalle:

Elminar. No aplica devolucion ded saldos antes de la normativa TEL-01-01-
CONATEL-2012.

consideramos improcedentes estas disposiciones debido a que establecen la
existencia de una obligacion de CONECEL S.A. hacia el Estado Ecuatoriano
desde fechas en las que la obligacion de ejecutar el proceso de traslado no
existia, debido a que era de cumplimiento imposible, pues necesariamente
requeria de una accién normativa de parte de ARCOTEL, que no ha existido
hasta la fecha.

En primer lugar, debemos analizar si efectivamente existe una obligacién de
CONECEL a realizar la transferencia al Estado Ecuatoriano, de saldos
remanentes de recargas en los planes tarifarios (prepago y pospago) de los
abonados y clientes del servicio mévil avanzado que no han solicitado su
devolucion, en aplicacion de la disposicion general tercera de la Ley Organica
de Telecomunicaciones (en adelante, "saldos remanentes") y desde qué fecha
existiria esta obligacion.

Al respecto, es necesario mencionar que el Contrato de Concesion para la
Prestacion del Servicio Mévil Avanzado y del Servicio Telefénico de Larga
Distancia Internacional (en adelante, el Contrato de Concesion) establece
Unicamente lo siguiente:

"Cuarenta y uno punto cuatro.- A mas de los Planes Tarifarios que se
establezcan conforme al numeral cuarenta y cuatro punto dos (44.2), los
usuarios tienen derecho a disponer de Planes Tarifarios que consideren la
acumulacion de saldos no utilizados, por lo cual la Sociedad Concesionaria
esta obligada a crearlos en el Plazo de setenta (70) dias. La acumulacion de
saldo es obligatoria en prepago, y tanto en pospago como en prepago, se
aplicara mientras la linea se encuentre catalogada como activa” (el resaltado
es nuestro)

De la lectura de esta provision contractual, se aprecia que la obligacion
establecida se refiere a la creacion de una oferta comercial que incluya la
acumulacion de saldos, estableciéndose su obligatoriedad inicamente en el
caso de la oferta prepago. La acumulacion de saldos en pospago no es
obligatoria, pero en caso de incluirse, aplica en ambas modalidades siempre y
cuando la linea correspondiente se encuentre catalogada como activa.

En esta clausula nada se dice de la transferencia al Estado como contraparte
en aquellos casos en que los usuarios no hubieren solicitado dicha
devolucion. Por esto, no se puede tomar como fecha de nacimiento de una
obligacién general de acumulacion de saldos remanentes y de trasferencia al
Estado de los mismos, la fecha de suscripcion del Contrato de Concesion. A
dicha fecha, no existia siquiera mencién al tema, ni una mera expectativa de
parte del Estado a recaudar estos valores, mas atn cuando la préctica

ELIMINAR TRANSITORIA POR COMPLETO
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OPERADOR PERIODO DE MONTO
AUDITORIA
CONECEL SA. | 27 de agosto de 2008 | Los valores a transferir a la ARCOTEL, son os
hasta el 20 de | que constan como resultado de las Auditorias
diciembre de 2013, efectuada por la ex SUPERTEL y la ARCOTEL,
los  respectivos  intereses legales,
calculados desde el 27 de agosto de 2008
hasta la fecha efectiva de pago.
OTECEL SA. 30 de noviembre de | Los valores a transferir a la ARCOTEL, que son
2008 hasta el 20 de | los que constan como el resultado de las
diciembre de 2013 Auditorias efectuadas por la ex SUPERTEL y la
ARCOTEL, mas l0s respectivos intereses
legales, calculados desde el 30 de noviembre
de 2008 hasta la fecha efectiva de pago.
CNT EP. 12 de enero de 2012 | Los valores a transferir ala ARCOTEL, que son
hasta el 20 de |los que constan como el resultado de las
diciembre de 2013. Auditorias efectuadas por la ex SUPERTEL y la
, mas los respectivos intereses
legales, calculados desde el 12 de enero de
2012 _hasta la fecha efectiva de pago.

ENminar. O apiica Uevorucion ged saiaos antes ge ia normauva 1EL-UL-UL-
CONATEL-2012.

consideramos improcedentes estas disposiciones debido a que establecen la
existencia de una obligacién de CONECEL S.A. hacia el Estado Ecuatoriano
desde fechas en las que la obligacion de ejecutar el proceso de traslado no
existia, debido a que era de cumplimiento imposible, pues necesariamente
requeria de una accién normativa de parte de ARCOTEL, que no ha existido
hasta la fecha.

En primer lugar, debemos analizar si efectivamente existe una obligacién de
CONECEL a realizar la transferencia al Estado Ecuatoriano, de saldos
remanentes de recargas en los planes tarifarios (prepago y pospago) de los
abonados y clientes del servicio mévil avanzado que no han solicitado su
devolucion, en aplicacion de la disposicion general tercera de la Ley Organica
de Telecomunicaciones (en adelante, "saldos remanentes") y desde qué fecha

Para la aplicacién de esta Disposicion, la ARCOTEL notificara a los
prestadores los valores mensuales de los saldos remanentes de los abonados
o clientes, provenientes de recargas cuya devolucién no fue realizada, para
cada mes del periodo comprendido en la auditoria correspondiente, asi como
el valor de intereses correspondiente a pagar.

En caso de que la informacion disponible no tenga desglose mensual, el
prestador del servicio debera remitir en un plazo de treinta (30) dias contados
a partir de la notificacion de la ARCOTEL, un desglose mensual de valores,
con los respaldos pertinentes; en caso de no remitir dicha informacion, la
ARCOTEL establecera y notificara al prestador los valores mensuales de los
saldos remanentes de los abonados o clientes, provenientes de recargas cuya
devolucion no fue realizada, para cada mes del periodo comprendido en la
auditoria correspondiente, asi como el valor de intereses correspondiente a

pagar.

Elminar. No aplica devolucion ded saldos antes de la normativa TEL-01-01-
CONATEL-2012.

consideramos improcedentes estas disposiciones debido a que establecen la
existencia de una obligacion de CONECEL S.A. hacia el Estado Ecuatoriano
desde fechas en las que la obligacion de ejecutar el proceso de traslado no
existia, debido a que era de cumplimiento imposible, pues necesariamente
requeria de una accién normativa de parte de ARCOTEL, que no ha existido
hasta la fecha.

En primer lugar, debemos analizar si efectivamente existe una obligacién de
CONECEL a realizar la transferencia al Estado Ecuatoriano, de saldos
remanentes de recargas en los planes tarifarios (prepago y pospago) de los
abonados y clientes del servicio mévil avanzado que no han solicitado su
devolucion, en aplicacion de la disposicion general tercera de la Ley Organica
de Telecomunicaciones (en adelante, "saldos remanentes") y desde qué fecha
existiria esta obligacion.

Al respecto, es necesario mencionar que el Contrato de Concesion para la
Prestacion del Servicio Mévil Avanzado y del Servicio Telefénico de Larga
Distancia Internacional (en adelante, el Contrato de Concesion) establece
Unicamente lo siguiente:

"Cuarenta y uno punto cuatro.- A mas de los Planes Tarifarios que se
establezcan conforme al numeral cuarenta y cuatro punto dos (44.2), los
usuarios tienen derecho a disponer de Planes Tarifarios que consideren la
acumulacion de saldos no utilizados, por lo cual la Sociedad Concesionaria
esta obligada a crearlos en el Plazo de setenta (70) dias. La acumulacion de
saldo es obligatoria en prepago, y tanto en pospago como en prepago, se
aplicara mientras la linea se encuentre catalogada como activa” (el resaltado
es nuestro)

De la lectura de esta provision contractual, se aprecia que la obligacién
establecida se refiere a la creacién de una oferta comercial que incluya la
acumulacion de saldos, estableciéndose su obligatoriedad tinicamente en el
caso de la oferta prepago. La acumulacion de saldos en pospago no es
obligatoria, pero en caso de incluirse, aplica en ambas modalidades siempre y
cuando la linea correspondiente se encuentre catalogada como activa.

En esta clausula nada se dice de la transferencia al Estado como contraparte
en aquellos casos en que los usuarios no hubieren solicitado dicha
devolucion. Por esto, no se puede tomar como fecha de nacimiento de una
obligacién general de acumulacion de saldos remanentes y de trasferencia al
Estado de los mismos, la fecha de suscripcion del Contrato de Concesion. A
dicha fecha, no existia siquiera mencién al tema, ni una mera expectativa de
parte del Estado a recaudar estos valores, mas atin cuando la préactica

[propuesta de reforma]
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Segunda.- Para el periodo comprendido desde 21 de diciembre de 2013 hasta
la entrada en vigencia de la presente resolucion, los prestadoras CONECEL
S.A., OTECEL S.A. y CNT EP pagaran a la ARCOTEL los montos que
corresponden a los valores resultantes de la informacién reportada
mensualmente por el prestador en el formato de reporte 2.1.4.A establecido en
aplicacion de la Resolucién TEL-052-02-CONATEL-2012 de 25 de enero de
2012, mas los respectivos intereses legales hasta la fecha efectiva de pago.

ELIMINAR DISPOSICION DE INTERESES

debemos analizar si para su cumplimiento era indispensable una accién
positiva de parte del Estado Ecuatoriano, ahora, en calidad de beneficiario
subsidiario de estos valores que inicialmente debieron reclamar los usuarios o
abonados como titulares.

Al respecto, debe tenerse presente que no sélo la Disposicion Transitoria
Quinta de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, sino también el Art. 5 de la
Resolucién No. TEL-676-30-CONATEL-2013, establecieron la obligacién de
ARCOTEL de dictar la normativa y procedimientos pertinentes para la
aplicacion de la entonces nueva Ley de Telecomunicaciones, incluyendo entre
ellas, la normativa referente al procedimiento de transferencia al Presupuesto
General del Estado de los valores correspondientes a saldos remanentes no
reclamados por los abonados.

Por parte de CONECEL, en sendas comunicaciones, puntualmente en la
cursadas a la entonces SENATEL y SUPERTEL mediante oficio GR-0140-

2014 de fecha 23 de enero de 2014, en cumplimiento a la Resolucién TEL-676-

30-CONATEL-2013, puntualmente se solicité que: “Conforme al articulo 5 de
la referida Resolucién, los abonados/clientes del SMA podran solicitar la
devolucién de sus saldos remanentes provenientes de sus recargas dentro del
plazo de 90 dias contados a partir de la fecha en que se haya generado la
causal de devolucidn, y si no lo realizan en dicho plazo las operadoras del
SMA deberan transferir los saldos remanentes ni reclamados a la entidad y
bajo el procedimiento que el CONATEL designe. Al respecto solicitamos nos
indique una fecha tentativa en la que el CONATEL definira el procedimiento a
seguir respecto de los saldos remanentes no reclamados.” (Lo subrayado me
pertenece). Como se puede observar, CONECEL ya en enero de 2014, solicité
que nos indique el procedimiento y por tanto la entidad a la cual se debe
transferir, sin que haya existido respuesta alguna de parte de la autoridad.

En consecuencia, hasta que dicha normativa secundaria no hubiere sido
emitida, mal podian las operadoras cumplir con la disposicién reglamentaria y
legal, siendo aplicable el principio "mora purga mora", que si bien es originario
del derecho civil, es aplicable también en materia administrativa y de contratos
suscritos por el Estado con los privados, pues la omisién de dictar dicha
normativa secundaria impide de facto que la operadora pueda cumplir con la
obligacion establecida en la Ley.

Asimismo, ante la ausencia de la normativa secundaria indispensable,
resultaba una obligacién de imposible cumplimiento, que de conformidad al
derecho ecuatoriano no seria exigible. Sobre los hechos imposibles, el Cédigo
Civil menciona:

“Art. 1477.- *(...) Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y

Segunda.- Para el periodo comprendido desde 21 de diciembre de 2013
hasta la entrada en vigencia de la presente resolucion, los prestadoras
CONECEL S.A., OTECEL S.A.y CNT EP pagaran a la ARCOTEL los
montos que corresponden a los valores resultantes de la informacion
reportada mensualmente por el prestador en el formato de reporte 2.1.4.A
establecido en aplicacion de la Resolucién TEL-052-02-CONATEL-2012 de
25 de enero de 2012.

Tercera.- Para cumplimiento de lo establecido en las Disposiciones
Transitorias Primera y Segunda de la presente Resolucion, la ARCOTEL
notificara a los prestadores del servicio mévil avanzado, los valores a pagar,
incluyendo los intereses legales correspondientes, en un plazo maximo de
diez (10) dias contados a partir de la entrada en vigencia de la presente
resolucion. Las operadoras deberan realizar la transferencia, en un plazo
maximo de 5 dias, contados a partir del primer dia habil posterior a la
notificacién de pago que realice la ARCOTEL, conforme las disposiciones y
condiciones que se emitan en dicha notificacion.

Asi mismo, dentro de dicho plazo, notificara a los prestadores respecto de los
cuales no se tenga la informacién desglosada mensualmente, a fin de cumplir
con lo establecido en la Disposicion Transitoria Primera de la presente
Resolucion.

[observaciones, comentarios, notas]

[propuesta de reforma]

DISPOSICION FINAL

[observaciones, comentarios, notas]

[propuesta de reforma]

Primera.- Del cumplimiento de la presente Resolucién, encarguese a la
Coordinacién General Administrativa - Financiera, Coordinacién Técnica de
Control y Coordinacién Técnica de Gestion de Titulos Habilitantes, dentro del
ambito de sus competencias.

La presente Resolucion es de ejecucion inmediata, sin perjuicio de su
publicacion en el Registro Oficial.
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