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RESUMEN

La investigacién estudia desde una perspectiva hipotética, como el Estado ecuatoriano
en la valoracion de los derechos de concesién del Servicio Mévil Avanzado de las
compaffas CONECEL S.A. y OTECEL S.A., dej6 de aplicar normas propias de la
regulacion de las telecomunicaciones que consagran positivamente el trato igualitario y
de manera negativa el trato discriminatorio al fijar un valor significativamente mayor a
la concesion de la primera respecto de los calculados para la otra, aun cuando ambas
concesiones fueron idénticas. A fin de plantear una correcta argumentacion, iniciamos
con una resefia de la evolucion de las telecomunicaciones en el pais la cual desemboca
en la descripcion del mercado de la telefonfa mévil en el 2008, con lo cual damos razén
de la inclusioén y vigencia en nuestro ordenamiento juridico de los principios sefialados,
y evidenciamos por otra parte, la situacién particular de las compafifas en mencion
como competidoras en un mercado especifico. Posteriormente, revisamos las
disposiciones legales que dan vida en la legislacion ecuatoriana al trato igualitario y a la
no discriminaciéon con el apoyo de doctrina y jurisprudencia, recurriendo ademas a
ejemplos concretos de la aplicacion de dichos principios por parte del Estado
ecuatoriano. Luego, entramos al analisis de la valoracién de los derechos de concesion,
delimitando el tercio de comparacion, observando tangencialmente el método aplicado
y definiendo la posible ilegalidad en el resultado obtenido, finalizando el planteamiento
con ciertas soluciones que conforme a derecho tendrian lugar.



ABSTRACT

The investigation concerns an hypothetical research on how the Ecuadorian State in
the valuation of the concession rights for the Personal Communication Service of the
companies CONECEL S.A. y OTECEL S.A., did not apply legal telecommunications
rules that consecrate the egalitarian treatment and the anti-discrimination when setting
a higher value to the concession for the first one in respect to the calculated for the
other one, even though both concessions were identical. In order to achieve our
proposal, we first take a look to the evolution of the telecommunications at our
country ending with a description of the market of the movable telephony in the 2008,
with which we give to reason the inclusion and use in our legal ordering of the
indicated principles, as we expose on the other hand, the particular situation of the
companies in mention as competitors in a specific market. Secondly, we take care of
the legal dispositions that bring to life in the Ecuadorian legislation the egalitarian
treatment and the nondiscrimination with the support of doctrine and jurisprudence,
resorting for concrete examples of the application of these principles on the part of the
Ecuadorian State. Finally, we enter to the analysis of the valuation of the concession
rights, delimiting the subject of comparison, observing on a briefly way the applied
method and defining a possible illegality in the obtained result. We will end the
exposition with certain solutions that according to our legal system would take place.
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INTRODUCCION

En 1993 se suscribieron los Contratos de Servicio de Telefonfa Moévil Celular
entre el Estado ecuatoriano a través de la Superintendencia de Telecomunicaciones con
las companifas CONECEL S.A. y OTECEL S.A. Desde entonces, el mercado de las
telecomunicaciones en Ecuador ha crecido de una manera positiva imprevista. En un
principio, las dos operadoras tuvieron las mismas condiciones contractuales y de
acceso y a lo largo de la concesion de quince afios ambas compafifas recibieron el
mismo trato por parte de los érganos publicos del sector. Sin embargo, cada una en
mérito de su gestiébn empresarial fue adoptando la posicion en el mercado que le
correspondia. Hoy en difa, transcurridos dichos 15 afos desde la concesion inicial,
existen mas de 10 millones de usuarios de telefonia moévil, con ingresos significantes
para cada operador, lo cual ha significado inversion tecnoldgica que los usuarios
ecuatorianos requieren y se han beneficiado.

Tanto en la entrada en vigencia del Reglamento de Servicio de Telefonfa Mévil
Celular de 1996, el cual reformé los contratos de 1993, el reglamento del servicio Movil
Avanzado, como en la adjudicacién de 10 MHz de espectro en la banda de 1900MHz

en el 2000, asi como en numerosas actuaciones de la administracion publica se ha



observado y respetado el principio de trato igualitario que por ende apoya los
principios de libre competencia que rigen el sector de telecomunicaciones en el pais.

El régimen de competencia se sostiene en varias disposiciones de Derecho pro
competencia, en las que se proporcionan las directrices que deben ser observadas por
todos los actores en una actividad econémica en la que se da la prestacion de servicios
a través de la libre oferta y demanda. La propia Ley Especial de Telecomunicaciones
contiene normativa de libre competencia, asi como la Decision 608 de la Comunidad
Andina de Naciones y el novedoso Reglamento ejecutivo No. 1614. No obstante, cabe
tener en cuenta que, en telecomunicaciones por tratarse de servicios de orden publico
concesionados al sector privado, se debe tener especial cuidado en temas de regulacion
y control puesto que se encuentra en juego de por medio un interés general. En todo
caso, las fluctuaciones del mercado deben ajustarse a los pesos naturales que pueden
producirse, siempre en observancia del desarrollo correcto de la actividad.

Teniendo en cuenta el escenario de régimen competencia, durante el afio 2008
se observé como el Estado ecuatoriano, a través de los 6rganos del sector, llevé a cabo
la negociaciéon y suscripciéon de los Contratos de Concesion del Servicio Moévil
avanzado con las companfas CONECEL S.A. y OTECEL S.A., teniendo como
directriz en este proceso una rigurosidad nunca antes percibida.

De esta politica, se derivé un saldo que podtia ser cuestionable para el sector de
las telecomunicaciones del pafs, al configurarse por primera vez en la telefonfa moévil
una diferenciacion en cuanto a la fijacién de los derechos de concesion. OTECEL S.A.
en virtud de la discrecionalidad estatal pagd a valor presente de 206 millones de dolares
a diferencia de CONECEL S.A., compaififa que se pagod la cantidad de 480 millones de
délares.

La motivacion de esta circunstancia de disparidad se encuentra en el
establecimiento de un modelo matematico de cerca de 40 variables que fue aprobado
por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones. No obstante de estar imposibilitados
de hacer un examen cabal del modelo matematico —ya que se nos negd copia de dicho
modelo por parte de la SENATEL- , observaremos de manera tangencial algunas de
las variables que pudieron haber causado una diferenciacién arbitraria y por ende una

ilegalidad.



A fin de demostrar la posible ilegalidad en la valoraciéon de los derechos de
concesion de Servicio Mévil Avanzado con la mayor precision posible, en el capitulo
primero, se hara un recuento de las telecomunicaciones en el Ecuador, en especial
sobre la telefonfa mévil, reconociendo los diferentes momentos histéricos que han
construido la escena actual. Luego seran revisadas las condiciones actuales del mercado
de la telefonia movil, todo esto con el proposito de evidenciar la crecida del régimen de
de este servicio movil en el pafs asi como la situaciéon analoga ostentada por
CONECEL S.A. y su tercio de comparaciéon inmediato con OTECEL S.A.

En el capitulo segundo revisaremos con detenimiento los enunciados de
derecho de competencia y su pertinencia con el sector de las telecomunicaciones en el
Ecuador. Para esto ademas se recurrira a doctrina y jurisprudencia que versa sobre los
principios contenidos en las normas juridicas pro competencia en el marco de la
regulacion de telecomunicaciones especifica. El capitulo concluira con el analisis de las
actuaciones de la administraciéon publica en régimen de competencia situada dentro del
marco de las telecomunicaciones, con lo cual evidenciaremos en qué existe libre
competencia y como el Estado ecuatoriano habria prescindido de reglas de
competencia y regulacién de telecomunicaciones a los que debe responder por el
principio de igualdad.

Finalmente entraremos a estudiar la valoracién de los derechos de concesion del
Servicio Movil Avanzado llevado a cabo por la Secretarfa Nacional de
Telecomunicaciones, teniendo en cuenta especialmente el escenario de las
negociaciones en torno al modelo matematico que sirvié de base para ésta, aclarando
una vez mas que, el estudio de las variables del modelo se hara desde una 6ptica
periférica por la impasibilidad de obtener el modelo matematica aplicado. Asi, de
manera hipotética, veremos si existirfa legalidad o ilegalidad que se sent6 en la fijacion
de los derechos de concesion del servicio antes mencionado que podria comprometer
la seguridad juridica en nuestra sociedad. Por ultimo, a manera de estudio se harin
propuestas de posibles soluciones a las que tendrfa lugar una eventual actuacion ilegal
del Estado ecuatoriano en el presente caso o en uno similar, sefialando por supuesto

los argumentos de su procedencia.



Dicho asi, cabe advertir que el presente trabajo investigativo ha constituido una
observancia y recuento histérico de distintos procesos con la intencién de dar
fundamentacion factica ajustada desde la perspectiva juridica, por lo tanto, la tarea de
exponer sobre cierto tema con escasas fuentes compromete la clave del esfuerzo
aportado, mas aun cuando lamentablemente, no encontré una respuesta favorable por
parte de la Secretarfa Nacional de Telecomunicaciones en el acceso de informacién que
es de caracter publico.

Debido a este particular, la presente investigacion se ha tenido que mantener al
margen de la problematica fundamental, esto es, el modelo matematico que se utiliz6
para el calculo de los derechos de concesion de las operadoras CONECEL S.A. y
OTECEL S.A. elaborado por la consultora GUROVICH y ASOCIADOS, el cual fue
aprobado mediante Resoluciéon del Consejo Nacional de Telecomunicaciones nimero
198-05-CONATEL-2008 de 2 de abril de 2008.! Debo dejar en claro ademas que, me
encuentro facultado y reservado a emprender una respectiva accion constitucional de
acceso a la informacién publica en contra de quienes han dificultado este trabajo.

Luego finalizaré con las conclusiones de mi investigacion tomando en

consideracion la informacion recabada.

! Para dar a aval de esta inoportuna situacién, como documentos anexos se encontrarin la
comunicacién ingresada a la Secretarfa Nacional de Telecomunicaciones el 1 de abril de 2009 con
namero de tramite 1795, en la que solicité una copia del modelo matematico referido, asi como de el
Oficio SG-2009-133 de 16 de Abril de 2009, el cual me fue notificado mas de 25 dfas después de mi
solicitud y que no responde a mi legitima pretension.



CAPITULO 1

EVOLUCION DEL MERCADO DE TELEFONIA MOVIL
EN EL ECUADOR

1.1 Antecedentes

Previo al analisis de los matices mas importantes en la constituciéon del mercado
de la telefonfa movil, es de trascendencia remitirnos al antecedente general de las
telecomunicaciones en el Ecuador, a fin de obtener una vision mas apropiada en este
terreno, el mismo que ha sido caracterizado por su constante irregularidad, es menester
contar con su precedente.

En este recuento, la adecuada estructuracion del tiempo y el espacio nos remite
a la Republica de Ecuador en el afio 1871, en el Gobierno del doctor Gabriel Garcia
Moreno, el cual a pesar de ser tildado de perfecto conservacionismo, registra la primera
huella de las telecomunicaciones en nuestro pais, mostrando mas bien la apertura de un
rasgo vanguardista que muy bien le hizo al pais en ese entonces.

Al suceso que nos referimos como la primera huella de las telecomunicaciones
fue la suscripcion del primer Convenio de Explotacion de Servicios Internacionales de
Telegrafia entre el Estado ecuatoriano y la compafifa de origen norteamericano All

American Cables and Radio



3. La naturaleza del citado Convenio obedecia a un acuerdo de voluntades en el que el
Estado autorizaba a la empresa de telecomunicaciones a prestar el servicio de telegrafia
en el territorio ecuatoriano, recibiendo el Estado por su parte una contraprestacion
pecuniaria.

Ya en esa época, la comunidad internacional tenfa nocién de la calidad de
servicio publico de las telecomunicaciones, por lo cual Ecuador abrazé la modalidad de
la concesion para la prestacion de dichos servicios por parte de la iniciativa privada.

Volviendo a nuestra linea del tiempo, en 1884 se realiz6 el primer enlace entre
Quito y Guayaquil por medio de un mensaje telegrafico, sin perjuicio de que el servicio
que se explotaba tenfa alcance internacional, lo cual inclufa a Panama, Colombia y
Chile?, todo esto a través de una estructura monumental de cable submarino.

Alrededor del mismo afio, ya se empez6 a dilucidar la necesidad de regular el
servicio de telegrafia al ser un servicio publico que correspondia al Estado normar para
el bienestar de sus habitantes. Fue asi creada la Direcciéon de Telégrafos como primer
organo del sector de las telecomunicaciones encargado de la regulacién vy
reglamentacion del hasta entonces tnico servicio de telegrafia.

A inicios del siglo XX ya se instalaron las primeras centrales de telefonia fija en
Ecuador, y el uso de ondas radioeléctricas para la telegrafia cada vez se estandarizaba
mas, proponiendo asi un avance tecnologico espectacular para la época, esto es, el
enlace inalambrico.

En 1943, aparece la primera empresa estatal de telecomunicaciones, la Radio
Internacional del Ecuador, la cual estaba encargada de prestar al igual que la compania
norteamericana, el servicio de telegrafia en un aparente régimen de competencia, pero
por otro lado prestaba en exclusividad absoluta, el servicio de telefonia fija. Luego, en

1943 y 1953 se crean la Empresas de Teléfonos Quito y la Empresa de Teléfonos

3 CONATEL: Resefia Histérica Dia Nacional de las Telecomunicaciones, disponible en

www.conatel.gov.ec/site_conatel/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=1385&
Ttemid=, consultado el 23 de Noviembre de 2008.
4 1. Davila Villavicencio: Diagnéstico de la libre competencia en el sector de telecomunicaciones en el

Ecuador. Perspectivas y posibles acciones para su real aplicacion en el pafs, Tesis para la obtencion de
Ingeniera en la Escuela Politécnica Nacional, Quito, 2008, p. 113, disponible en
http://hdl.handle.net/123456789/1047, consultado el 9 de diciembre de 2009.



Guayaquil respectivamente’, siendo éstas empresas estatales de corte un tanto mas
auténomo especializadas en las necesidades y atenciones que demandaban cada una de
dichas ciudades.

Posteriormente, a mediados de siglo, se darfan constantes estructuraciones y
reestructuraciones de los organos del sector, en las que se fusionaron todas las
empresas habidas en el Estado para denominarse Radio Telégrafos y Teléfonos
Ecuador, la misma que fue cambiada de nombre en 1963 a Empresa Nacional de

Telecomunicaciones.¢

1.1.1 El régimen de exclusividad

Con lo anteriormente reseflado tenemos una primera etapa historica. Lo que se
viene a continuacion se caracteriza por el monopolio estatal por excelencia, en el que
no habfa lugar a empresas privadas de telecomunicaciones, y una misma institucion
concentraba las funciones de explotar los servicios de telecomunicaciones, los cuales
no eran mas que la telefonia fija y telegrafia para ese entonces, y a la vez ostentaba la
facultad de regularse a si mismo en sus obligaciones respecto a la calidad y parametros
del servicio.

A este esquema se lo denomina el régimen de exclusividad, que obedece a una
logica contraria a la del régimen de libre competencia, el mismo que tiene como
premisa principal el libre desarrollo del mercado por medio de la fomentacion de la no
discriminaciéon e igualdad, asi como la sancién practicas anticompetitivas, de todas
formas, mas adelante ahondaremos en este tema por ser objeto directo del presente
estudio.

Por ahora, nos es importante traer a contexto la opiniéon doctrinaria del
denominado régimen de exclusividad para comprender de mejor manera su finalidad,

de esta forma, Juan Carlos Cassagne nos dice que dicho régimen es la antitesis del

51bid. P. 113
¢ Ramos, Edgar y Eric Neira: Diagnostico del sector telefonico ecuatoriano, serie de apuntes de economia No.
41, Direccién General de Estudios Banco Central Ecuador, Quito, 2004, p. 20, disponible en:

www.bce.fin.ec/documentos/PublicacionesNotas/Catalogo/ Apuntes/ae41.pdf, consultado el 12 de
diciembre de 2008.



régimen de competencia, el cual no incumbe automaticamente su ilegitimidad, pues se
trata de una exigencia del mercado y una necesidad social que requieren la instauracion
de un monopolio en principio para desarrollar de algin modo un determinado servicio,
para luego si dar paso a los competidores privados en régimen de competencia,
contemplando obviamente el supuesto de que el monopolio se extinga’.

Generalmente, es el mismo Estado quien asume los servicios prestados en
régimen de exclusividad, queriendo decir lo mencionado por Cassagne que, una vez
que el mercado se encuentre listo para el régimen de competencia, el Estado
abandonara la palestra.

Asi, este régimen fue un fenémeno por lo menos regional a nivel
latinoamericano, y no fue una situacion extraordinariamente presentada en Ecuador. Se
trat6 por lo tanto, de un periodo de experimentacion, y de hecho necesario, en el que el
Estado se hizo responsable de brindar el servicio de telefonia fija, a pesar de las
dificultades al brindar el servicio. La participacion de éste era indispensable ya que no
existian empresas preparadas para asumir la implementacion de infraestructura todavia,
a mas de que el mercado ecuatoriano no resultaba interesante ain. No fue sino hasta
30 afios después como veremos mas adelante en el caso ecuatoriano, que se abrié casi
en su totalidad el mercado, tiempo que no deja de ser un tanto exagerado a mi criterio
toda vez que en las experiencias de los paises vecinos, el régimen de exclusividad tuvo
un promedio de 20 anos en duracion, tal fue el caso de México, Brasil, Chile, entre
otros®,

Retomando nuestra resefia historica, debido al monopolio estatal comentado,
en 1970 se llegé a nacionalizar a la empresa All American Cables and Radio, y se la
denominé Cables y Radios del Ecuador®. Al afio siguiente Ecuador tuvo su primera ley

en la materia, denominada Ley General de Telecomunicaciones, contenida en el

Decreto Supremo No. 254 del 11 de febrero de 1971.

7 J.C. CASSAGNE: “Los nuevos entes regulatorios”, en ALBERTO SANCHEZ (Cootdinador), E/ derecho
priblico actual, Depalma, Buenos Aires, 1994. p. 35.

8 A. CASTILLO: E/ derecho de competencia en el Ecnador, Tesis para la obtencion del titulo de Licenciado en
la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, Quito, 2008. p. 31.

9 CONATEL: Resefia Histérica Dia Nacional de las Telecomunicaciones, disponible en

www.conatel.gov.ec/site_conatel/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=1385&
Ttemid=, consultado el 23 de Noviembre de 2008.



Ya en 1972, se volvi6 a realizar una fusiéon de las empresas estatales que se
encontraban dispersas en el territorio ecuatoriano, creando asi el Instituto Ecuatoriano
de Telecomunicaciones (IETEL).10

Durante 2 décadas, IETEL tuvo el manejo del servicio de telefonia fija en
exclusividad, en el que el Estado aun mostraba deficiencias, con mayor acentuacioén en
el area rural, llegando a ser ésta, un sector marginado de las telecomunicaciones.

En un afan de cambio y apertura, el 10 de agosto 1992, con la expediciéon de la
Ley Especial de Telecomunicaciones, IETEL se convirtié6 en la Empresa Estatal de
Telecomunicaciones (EMETEL)!, sin embargo la historia continué sin mayor
variacion en relaciéon a la administracion estatal. Uno de los aspectos positivos de
dicha Ley, consideramos fue la creaciéon de un 6rgano de regulacién y control,
atribuciones que le fueron arrancadas de EMETEL. Dicho 6rgano se denominé
Superintendencia de Telecomunicaciones (en adelante SUPERTEL), y dio lugar a una
favorable gestion en materia de telecomunicaciones en lo posterior.

El primer quebrantamiento del régimen de exclusividad estatal lo conformé la
llegada de la telefonfa moévil al pais. Afortunadamente, siguiendo las tendencias
internacionales, Ecuador opté por mantenerse al margen de la operaciéon de dicho
servicio por medio de EMETEL (atn cuando luego ingresaria con TELECSA S.A)), y
prefirié abrir a concurso publico la concesiéon para la instalacién, prestacion y
explotacion del servicio de telefonfa moévil. Con esto, se configuré una convivencia en
el Ecuador entre el régimen de exclusividad en relacion al servicio de telefonia fija y el
régimen de competencia para la telefonfa mévil, situacion particular que a criterio de
Roberto Dromi, si es cierto que pueda darse, es decir, la referida coexistencia entre los
regimenes de exclusividad y competencia, pero la intenciéon en todo caso sera llegar a la

liberalizacién de todos los servicios!2.

10 A. CASTILLO: E/ derecho de competencia en el Ecnador, Tesis para la obtencion del titulo de Licenciado en
la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, Quito, 2008. p. 10

11 1. Davila Villavicencio: Diagnéstico de la libre competencia en el sector de telecomunicaciones en el
Ecuador. Perspectivas y posibles acciones para su real aplicacion en el pais, Tesis para la obtencion de
Ingeniera en la Escuela Politécnica Nacional, Quito, 2008, p. 114, disponible en
http://hdlhandle.net/123456789/1047, consultado el 9 de diciembre de 2009.

12R. DROMTI: Derecho Telefonico, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998. p. 425.



En cuanto a la telefonia movil, por ahora no diremos mas y relegaremos este
tema, que es el principal para nosotros, a fin de no interrumpir la exposicion de la
evolucion del sector de las telecomunicaciones desde la perspectiva mas general segun
lo ofrecido.

En 1995, precisamente el 30 de agosto, con las reformas a la Ley Especial de
Telecomunicaciones promulgadas en el Registro Oficial No. 770, es cuando empezaria
la transicién del mercado ecuatoriano al régimen de competencia desde que EMETEL
se convirtié en una sociedad anénima con fondos publicos, cuyo unico inversionista
era la institucion de derecho publico denominada Fondo de Solidaridad. Su
funcionamiento cambi6 drasticamente, pues ya no requeria de una ley para la iniciativa
de sus inversiones y relaciones comerciales, esto ayudé a agilitar sus funciones, sin
embargo, permanecié en constante vigilancia estatal por contar exclusivamente con
recursos publicos.

La fuerza motriz para la conversion de EMETEL radic6 en la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte
de la Iniciativa Privada, la cual fue promulgada en el Registro Oficial No. 349 de 31 de
diciembre de 1993. La disposicion consistia en que los servicios de telecomunicaciones
pasen a manos privadas, para dicho efecto se cred el paquete accionario de EMETEL
como una primera etapa del proceso, segun el cual, luego dichas acciones serfan
vendidas al sector privado mediante licitacion publica, algo que nunca acontecié como
observaremos mas adelante.

Con las mismas reformas a la Ley Especial de Telecomunicaciones, nacié el
Consejo Nacional de Telecomunicaciones (en adelante CONATEL) y la Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones (en adelante SENATEL). Al primero se le confirié la
representacion del Estado en materia de telecomunicaciones en el escenario
internacional, esencialmente  plasmado en la  Unién Internacional de
Telecomunicaciones (en adelante UIT), pero mas importante aun, fue la facultad
reglamentaria que le fue delegada, convirtiéndose en el 6rgano en el sector de las
telecomunicaciones del Ecuador. En lo que a la SENATEL tiene que ver, se la
concibié como un 6rgano de ejecucion de las Resoluciones del CONATEL, como

ejemplo tenemos, la suscripciéon de contratos de concesion previa autorizacion del



CONATEL vy la administracién del espectro radioeléctrico (el mismo que hoy en dia,
es un bien de dominio publico de gran trascendencia, al tal punto que, la Constitucion
de la Republica en el articulo 408 erréneamente lo considera como un recurso natural
no renovable); no entraremos en discusion de dicho enunciado por no ser objeto de
nuestro analisis.

La estructura organica en las telecomunicaciones entonces, a partir de 1995
hasta la actualidad, consiste en el CONATEL, la SENATEL, y la SUPERTEL, esta
ultima permaneciendo como un mero 6rgano de control y sancién, y no omnipotente

como en algin momento fue.

1.1.2 Régimen de Competencia

El régimen de exclusividad atn no terminaba en nuestro pais en relacion a la
telefonia fija, continuaba siendo EMETEL, ahora como sociedad andénima, la que
operaba el monopolio, empero, se habia sentado una transicion por la Ley de
Modernizacion, y en 1997 se da un paso importante en el que se escindio a EMETEL
en 2 compafias anénimas, PACIFICTEL S.A., la cual correspondia a la regién costa, y
ANDINATEL S.A., fundamentalmente para la region sierral’. Sin embargo el Fondo
de Solidaridad permanecié como tnico accionista de las 2 empresas, y nunca llegaron a
ser traspasadas al capital privado.

Luego de aparecidas las companias antes referidas, recién en marzo de 2000, a
través de las reformas de la Ley de Transformaciéon Econémica (Ley Trole I) a la Ley
Especial de Telecomunicaciones Reformada, se procedi6 a la apertura del mercado de
las telecomunicaciones, instaurando asi finalmente el régimen de competencia.
Después, en abril de 2001 el CONATEL expide el Reglamento General a la Ley
Especial de Telecomunicaciones Reformada.

Inmediatamente, se abrieron procesos de subasta publica, y fueron apareciendo
poco a poco en el mercado de la telefonfa fija las companfas SETEL S.A. y
ECUADORTELECOM S.A. en el afo 2002, y LINKOTEL S.A. Y
ETAPATELECOM S.A. en el 2003, y otras mas que hoy en dfa operan en nuestro

Y A. CASTILLO: E/ derecho de competencia en el Ecuador, Tesis para la obtencién del titulo de Licenciado en
la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, Quito, 2008. p. 16



medio con un crecimiento modesto, pues la gran concentracion de usuarios se
encuentra todavia en manos del Estado, esto es, aproximadamente mas del 90% del
mercado.!*

Lo curioso ante todo esto es que existen rezagos del régimen de exclusividad
todavia en el Ecuador, por lo cual no se puede decir que en su totalidad nos
encontramos en un régimen de competencia. Mi premisa se funda en que
PACIFICTEL S.A. y ANDINATEL S.A. permanecieron durante su funcionamiento
en manos de capital publico, y hoy en dfa nuevamente fusionadas como
CORPORACION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES S.A. (CNT),
continua el Estado siendo su unico accionista. Por esto, la presencia del Estado en el
mercado todavia es latente, y no existen indicios de una privatizacién de la CNT por
un largo tiempo por lo menos debido a la politica actual del gobierno que prefiere
participar y competir en todos los sectores de productividad posibles.

Los referidos rezagos también se pueden apreciar y con mayor exactitud aun,
en el cantéon Cuenca, en virtud del articulo 38 de la Ley Especial de
Telecomunicaciones Reformada, en el que se dispone que se confiere la titularidad del
servicio publico de telecomunicaciones a favor de la Ilustre Municipalidad del cantén
Cuenca pudiendo prestar el servicio de forma directa o mediante concesiones. Gracias
a la citada disposicion, la cual paraddjicamente establece en nuestro pafs el régimen de
libre competencia, han habido numerosas controversias por la prestacion de telefonia
fija en dicho cantén, lo cual no es apropiado hoy en dia en que el régimen de
exclusividad ya deberfa estar totalmente superado totalmente en el Ecuador.

El estancamiento del régimen de competencia en el Ecuador es tan evidente que
incluso no existe una Ley de Competencia, la cual ha sido un proyecto rezagado por
causa de la inestabilidad politica y falta de seguridad juridica que ha vivido el pais desde
1997.

Para resumir la exposicion efectuada hasta el momento, incluimos el siguiente

grafico que permite una panoramica muy acertada de las de las telecomunicaciones en

14 H. CARRION GORDON: Regulacidn ¢ inversion en telecomunicaciones. Estudio para el caso Ecuador,
IMAGINAR.org, Centro de Investigacion de la Sociedad de la Informacién, Quito, 2007. p. 19.



el Ecuador, el mismo que incluye una linea de tiempo desde la llamada etapa previa a la
modernizacion, la cual comprende lo relatado de IETEL y a EMETEL, pasando por el
periodo de modernizacion fallida y la reestructuracion de los érganos del sector, hasta
el estancamiento en el cual vivimos hoy en dfa en relacién al régimen de competencia,
el mismo que pareceria ver su atardecer gracias al proyecto de Ley de Competencia que

se concretaria en el seno de la Asamblea Nacional en un muy corto plazo:

GRAFICO No. 115
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1.2 Telefonia Mévil

En abril de 1992, IETEL todavia funcionaba, y en uso de su facultad normativa
expidi6 el Reglamento para la Concesién de Telefonia Celular. Justamente un afo
después, de la mano de la SUPERTEL se promulgé el Reglamento para el Servicio de
Telefonia Movil Celular!'® con lo cual se encontraba listo el escenario ecuatoriano para

llamar a una licitaciéon puablica para la concesion del servicio de telefonfa movil,

15 H. CARRION GORDON: Regulacion ¢ inversion en telecomunicaciones. Estudio para el caso Ecnador,
IMAGINAR.org, Centro de Investigacion de la Sociedad de la Informacién, Quito, 2007. p. 13.
16 Ibid. p. 31.



denominado en dicho momento como Servicio de Telefonfa Movil Celular (en adelante
STMC).
Un total de 6 companias se presentaron al concurso, las cuales me permito

enumerar:
e MOVITEL S.A;
e OPETEL S.A;
« ECUADOR CELULLAR ONE S.A;
« CONECELS.A,;
e OPTELS.A;yv,
e OTECELS.A.I7

Las ofertas mas elevadas fueron las efectuadas por CONECEL S.A. y
OTECEL S.A,, y el 4 de agosto de 1992 fueron declaradas ganadoras del concurso
publico de licitacion para la prestacion del STMC asi como del respectivo segmento de
espectro radioeléctrico destinado a dicha finalidad, precisamente, el rango de 800-900
MHz'8.

El 25 de agosto de 1993 el Estado ecuatoriano firmé con CONECEL S.A. el
Contrato de Concesiéon del STMC con una duracién de 15 anos. Exactamente lo
mismo sucedié con OTECEL S.A. el 29 de noviembre de 1993. Las condiciones de las
dos concesiones fueron iguales en todas sus partes, dando en provision la misma
capacidad de espectro radioeléctrico, estableciéndose la misma duracion, iguales
valoraciones por derechos de concesion, la misma cobertura geografica, asi como las
mismas obligaciones para las dos operadoras que entraron a funcionar practicamente
de manera simultanea en nuestro mercado.

La suma que iniciaron pagando las operadoras fue de dos millones délares!?,

pero tuvieron que ir pagando progresivamente cada afio un porcentaje de la facturacion

17 H. CARRION ROBALINO: Telefonia Mévil Celular. A propdsito de de la renovacion de los Contratos
de  Telefonia  Moévil  Celular  (STMC),  Revista  Siden, p.9, disponible en
www.imaginar.org/docs/A_celulares.pdf, consultado el 11 de noviembre de 2008.

18 H. CARRION GORDON: Regulacidn ¢ inversion en telecomunicaciones. Estudio para el caso Ecuador,
IMAGINAR.org, Centro de Investigacion de la Sociedad de la Informacién, Quito, 2007. p. 31.

19 EL. COMERCIO: “Por fin telefonia celular”, 28 de Agosto de 1993, disponible en
www.elcomercio.com, consultado el 15 de noviembre de 2008.



bruta, algo que también sucedi6 en el afio 2008 con la valorizaciéon de los derechos de
concesion del Servicio Mévil Avanzado, pero que no es materia del presente trabajo.
El mercado para ese entonces se vefa escéptico sobre una acogida masiva del STMC,
éste fue concebido inicialmente exclusivo para las actividades empresariales de mas alto
nivel, con una estimacion optimista de crecimiento anual del 30%2.

Enseguida en 1993 se comenzaron a comercializar en igualdad de condiciones
los servicios de CONECEL S.A. bajo la marca PORTA, y los de OTECEL S.A.
respondiendo al nombre comercial BELLSOUTH. Hasta 1996 el mercado del STMC
constaba de 59.779 wusuarios, siendo 36.484 clientes de PORTA y 23.295 de
BELLSOUTH?!. El crecimiento habia sido promedio y de acuerdo a lo esperado, no
habfa ademas distancia muy marcada entre las dos operadoras. Con todo este
panorama que no presentaba ninguna variante imprevista, el gobierno del Ab. Abdala
Bucaram opt6 por traer a presente valores futuros a fin de dotar de liquidez al Estado,
aceptando la oferta de pago adelantado de las dos concesionarias, las cuales cancelaron
por igual la suma de 51 millones de délares??. Por supuesto, no es de culpar al gobierno
de dicha época, pues algunos criterios consideran que la operacién representd una gran
pérdida para el Estado, lo cual es cierto, pero ni siquiera las mismas operadoras, se
esperaban el boom ocurrido 7 afios después.

De esta manera, el 19 de diciembre de 1996 y el 2 de mayo de 1997, OTECEL
S.A. y CONECEL S.A. respectivamente, suscribieron cada una con la SENATEL el
Contrato Ratificatorio, Modificatorio, Codificatorio para la explotacion del Servicio de
Telefonfa Mévil Celular otorgado en 1993 por la SUPERTEL, por medio del cual se
incorporaron las reformas de 1994 a la Ley Especial de Telecomunicaciones asi como

las disposiciones de un nuevo reglamento para el STMC?.

20 Ibid.

21 Ramos, Edgar y Eric Neira: Diagnostico del sector telefonico ecuatoriano, serie de apuntes de economia No.
41, Direccién General de Estudios Banco Central Ecuador, Quito, 2004, p. 22, disponible en:
www.bce.fin.ec/documentos/PublicacionesNotas/Catalogo/ Apuntes/ae41.pdf, consultado el 12 de
diciembre de 2008.

2H. CARRION GORDON: Regulacion ¢ inversion en  telecomunicaciones. Estudio para el caso Ecuador,
IMAGINAR.org, Centro de Investigacion de la Sociedad de la Informacién, Quito, 2007. p. 32.

2 Resolucién 107-23-CONATEL-96 publicado en el Registro Oficial No. 44 de 11 de octubre de
1996.



A rafz de la suscripcién de los contratos recién mencionados, se configuré una
situacion crucial para el resto de afios que duré la concesion, la cual favorecié tanto a
CONECEL S.A. como a OTECEL S.A., las cuales sostuvieron la irretroactividad de
todas las normas y obligaciones que en lo posterior determinara el CONATEL en su
calidad de 6rgano regulador. Teniendo en cuenta esto, a través de la Resolucion No.
421-27-CONATEL-98, se expidi6 nuevamente un Reglamento de STMC que contenia
readecuaciones al reglamento expedido en 1996. Tras una serie de controversias y no
obstante la insistencia del CONATEL y de la SENATEL en que se debia tener en
cuenta el reglamento de 1998, finalmente el Procurador General del Estado mediante
Oficio No. 17235 de 9 de abril de 2001, se ratificé en el contenido del Oficio 16863 de
14 de marzo de 2001 con el cual respondi6 a la consulta de la SENATEL sobre la
procedencia de la aplicaciéon del Reglamento de STMC de 1998 a las dos operadoras
celulares, a lo cual contesté que los contratos ratificatorios eran la unica fuente de
obligaciones de las operadoras y que éste unicamente reconocia al Reglamento STMC
de 1996, motivo por el cual se debia tener en cuenta la irretroactividad de las normas
posteriores al citado negocio juridico.

Gracias a este pronunciamiento, PORTA y MOVISTAR se vieron al margen de
una serie de reformas en el sector de telecomunicaciones, verbigracia, la contribucién
trimestral del 1% anual de los ingresos facturados y percibidos al Fondo de Desarrollo
de las Telecomunicaciones (FODETEL) que se fij6 en el afio 2001, o de igual manera,
las sanciones a las infracciones se sostuvieron en un maximo de doscientos dodlares,
entre otras situaciones que brindaron un beneficio por igual a las dos operadoras.

Ya para 1998 el mercado comenzaba a dinamizarse cada vez mas, llegando a
duplicarse el nimero de usuarios totales de un afio al otro?4, y asi se mantuvo en parejo
crecimiento para las dos operadoras hasta el afio 2001, cuando CONECEL S.A.

empezo a tomar distancia en la captacion de usuarios, principalmente por motivo de un

24 Ramos, Edgar y Eric Neira: Diagnostico del sector telefonico ecuatoriano, serie de apuntes de economia No.
41, Direccién General de Estudios Banco Central Ecuador, Quito, 2004, p. 19, disponible en:
www.bce.fin.ec/documentos/PublicacionesNotas/Catalogo/ Apuntes/ae41.pdf, consultado el 12 de
diciembre de 2008.



agresivo marketing, ofreciendo nuevas tecnologias y mayor cobertura del territorio
ecuatoriano®.

El despegue de CONECEL S.A. fue gracias a la inversiéon del Grupo mexicano
América Movil, quienes en el afio 2000 compraron el paquete accionario de dicha
compania®’, inyectando grandes sumas de capital que tuvieron como misién posicionar
a la marca PORTA como la mas importante del pafs, la cual hasta ese entonces, segin
sus directivos se encontraba en déficit por lo que en los afios posteriores fueron
amortizando las perdidas y la agresiva inversion hasta obtener un saldo positivo?” en el
2004 cuando por primera vez, desde que América Mévil asumié la administracion,
CONECEL S.A. registr6 ganancias al Servicio de Rentas Internas (en adelante SRI).

Es asf que, PORTA, fue muy acertada en la migracion total hacia la tecnologia
GSM predominante en el comercio global de la telefonia movil, mientras que
BELLSOUTH permanecié sino hasta el afio 2004 con tecnologia ya antigua como
CDMA y TDMA, lo cual afect6 seriamente su participacion en el mercado.

Para una mayor ilustraciéon proponemos el siguiente cuadro para evidenciar la
crecida del mercado del STMC en el Ecuador desde 1996 hasta octubre de 2003 en
cual se aprecia como a partir del 2001 la brecha entre las dos operadoras se comenzd a
tornar cada vez mas distante, al punto que en octubre de 2003, CONECEL S.A. ya
sobrepasé con cerca de 400.000 clientes la barrera del millén de usuarios, mientras que
OTECEL S.A. se releg6 a 824.340 usuarios?s:

Con el fin de apreciar el incremento de usuarios de cada operadora desde el afio
1996 hasta el 2003, a continuacién afiadimos el siguiente grafico que demuestra con

gran claridad la crecida del mercado:

25 Ibid. p. 20.

26 1. Davila Villavicencio: Diagnéstico de la libre competencia en el sector de telecomunicaciones en el
Ecuador. Perspectivas y posibles acciones para su real aplicacion en el pais, Tesis para la obtencion de
Ingeniera en la Escuela Politécnica Nacional, Quito, 2008, p. 138, disponible en
http://hdLhandle.net/123456789/1047, consultado el 9 de diciembre de 2009.

27 LA JORNADA: “Historias afortunadas, 7 millones por abora, ganancia de los bancos. Investigacion en Ecnador”, 14
de Septiembre de 2007, disponible en
www.jornada.unam.mx/2007/09/14/index.php?section=economia&article=03001eco, consultado el
15 de diciembre de 2008.

28 Ibid. p. 144
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El 2003 fue el afo entonces en que se declaré6 como un hecho el boom de la
telefonfa movil, observando tal potencial que incluso el Estado ecuatoriano quiso
entrar a la palestra por medio de la companfa TELECSA S.A., cuya propiedad
accionaria también ostentaba el Fondo de Solidaridad de manera indirecta ya que
ANDINATEL S.A. y PACIFICTEL eran en si los accionistas.

Para ese momento, el mercado ya se habia definido enteramente, y para
ALEGRO, nombre comercial de TELECSA S.A., iba a ser una tarea muy dificil tratar
de penetrar los nichos de las otras dos operadoras.

Aunque ALEGRO entrarfa al mercado de las telecomunicaciones con algunas
ventajas, nunca le alcanz6 su gestiébn para lograr posicionarse. Entre las ventajas

referidas tenemos que, a diferencia de las otras operadoras, TELECSA S.A. fue el

29 Ramos, Edgar y Eric Neira: Diagnostico del sector telefonico ecuatoriano, serie de apuntes de economia No.
41, Direccién General de Estudios Banco Central Ecuador, Quito, 2004, p. 20, disponible en
www.bce.fin.ec/documentos/PublicacionesNotas/Catalogo/ Apuntes/ae41.pdf., consultado el 10 de
diciembre de 2008.



primer concesionario del Servicio Mévil Avanzado (en adelante SMA), siendo este la
version moderna con mucha mas capacidad del STMC, asignandole a la vez un rango
de frecuencias dentro de un segmento del espectro radioeléctrico muy codiciado, esto
es, la banda de 1900 MHz; ademas dentro de su Contrato de Concesion se establecid
un periodo de exclusividad que lo tnico que pretendia en el fondo era dar oportunidad
a un operador naciente frente a dos titanes. El precio de la concesiéon de igual forma
fue benevolente y en atenciéon a la dificultad que se le prevefa para la entrada al
mercado, el total ascendi6é a 31 millones de ddlares.

Aqui se da otro momento importante, cuando CONECEL S.A. y OTECEL
S.A., impugnaron via reclamacién administrativa el proceso publico competitivo
llamado por el CONATEL para la concesion del SMA. El reclamo solicitaba que se
declare nulo todo el proceso por una serie de irregularidades que las dos operadoras
habfan previsto, entre éstas, la prohibicion expresa a dichas compafias de participar en
el proceso, cuestionaron ademas el monto base fijado en 30.5 millones de dolares
cuando éstas alegaban haber pagado 60 millones de délares, argumentaron ademas que
no se estaba dando un trato igualitario y que el CONATEL estaba fomentando el
monopolio de TELECSA S.A. con la serie de privilegios que le estaban concediendo®.
Como era de esperarse, la impugnacion fue negada por el CONATEL, con lo cual
luego se planteé un amparo constitucional en la ciudad de Guayaquil, el cual falld
favorablemente a CONECEL S.A. que estaba siendo coadyuvada por OTECEL S.A,
motivo por el cual, el desenlace quedé en manos del Tribunal Constitucional, el mismo
que revoco la sentencia del juez inferior negando asi la accion de amparo mediante
Resolucién No. 784-2002-RA de la Primera Sala del Tribunal Constitucional de 2 de
enero de 2003.

En todo caso, Hugo Carrién Gordén, conocedor de la experiencia ecuatoriana,
s{ consider6 que el ingreso del tercer operador dio mayor dinamismo al sector mévil,
con lo cual obligd a la reducciéon de tarifas y a la creacion de nuevas estrategias
comerciales por parte de los dos operadores, a quienes los considera igualmente

dominantes, pero comenta ademas sobre la progresiva migracion de CDMA a GSM de

30 Resolucion No. 784-2002-RA de la Primera Sala del Tribunal Constitucional de 2 de enero de 2003.



OTECEL S.A. como una causa determinante que le ha costado a dicha empresa perder
una importante cuota de mercado®. Lo que pretende justificar el citado analista, es la
configuraciéon actual del mercado de la telefonia movil, teniendo como principal
protagonista a CONECEL S.A., luego a OTECEL S.A. como un compafero de
oligopolio del primero que se vio afectado a la vez por una desacertada gestion
empresarial, y en un lugar mas reducido a TELECSA S.A., siendo ésta una empresa
que lucha apenas por sobrevivir a pesar de los privilegios que obtuvo en su momento.

El 14 de octubre del 2004 se dio una operacion clave en el servicio de telefonia
movil, esto es el emprendimiento en el pafs la transnacional espafiola TELEFONICA,
empresa de economia mixta con presencia en la mayorfa de paises de habla hispana
mediante la marca MOVISTAR?2. Sin perjuicio de que el mercado ecuatoriano no es en
s{ de los mas trascendentes de América Latina, los capitales mas importantes a nivel
mundial en el sector de las telecomunicaciones se han hecho presentes, como muestra
de las luchas constantes por la hegemonia en un sector de interés a nivel mundial.

Sin duda, la adquisicién de TELEFONICA de OTECEL S.A., resulté en un
repunte de la gestiéon de dicha compafiia, la cual se reflej6 en la inmediata decision de
migrar a la tecnologia GSM, la cual es la mas importante del mercado ecuatoriano.
Ademas MOVISTAR comenzé a ampliar su red en el territorio nacional a través de la
instalacién de radiobases en puntos distintos a los focos de mayor concentracién como
son Guayas y Pichincha lo cual resulté en un efectivo incremento de sus ganancias.

Asi, durante el ano 2005, las operadoras se concentraron en la expansion de su
cobertura, lo cual por supuesto significé el incremento considerable de usuarios para
cada una; segun fuentes del CONATEL, dicho afio represent6 el mayor crecimiento
para OTECEL S.A. en un 73%3, lo cual reflej6 la competitividad instaurada en el

mercado.

3 H. CARRION GORDON: Regulacion e inversion en telecomunicaciones. Estudio para el caso Ecuador,
IMAGINAR.org, Centro de Investigacion de la Sociedad de la Informacién, Quito, 2007. p. 32.

32 1. Davila Villavicencio: Diagnostico de la libre competencia en el sector de telecomunicaciones en el
Ecuador. Perspectivas y posibles acciones para su real aplicacion en el pais, Tesis para la obtencion de
Ingeniera en la Escuela Politécnica Nacional, Quito, 2008, p. 142, disponible en
http://hdlhandle.net/123456789/1047, consultado el 9 de diciembre de 2009.

3 Ramos, Edgar y Eric Neira: Diagnostico del sector telefonico ecuatoriano, serie de apuntes de economia No.
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Producto del crecimiento de las operadoras, la capacidad del espectro
concesionado en 1993 comenzé a saturarse por lo cual fue necesario un abastecimiento
de espectro radioeléctrico a las redes de las tres operadoras. Asi, el CONATEL emiti6
la Resolucion numero 496-21-CONATEL-2006 de 8 de septiembre de 2006 en la que
aprob6 la adjudicacion de 10MHz de espectro a cada una de las operadoras por igual
valor en un rango de frecuencias pretendido por los distintos prestadores de servicios
de telecomunicaciones.

La valorizacion de la banda concesionada se la encargé a la consultora LATIN
PACIFIC, quien determiné que el costo de dicho espectro era de 4.4 millones de
délares en virtud de un tiempo referencial de 3 afios hasta que la concesion de STMC
se diera por terminada. Tanto CONECEL S.A. como OTECEL S.A. en virtud del
trato igualitario pagaron la misma cantidad, de igual manera lo hizo TELECSA S.A. a
pesar de que era un operador que no necesitaba ampliar sus enlaces.

En el 2006 ademas ya fueron emitidas las primeras Resoluciones del
CONATEL senalando los lineamientos para las negociaciones de las concesiones que
homologarian a PORTA y MOVISTAR al SMA, sin embargo, he considerado
pertinente tratar este asunto a fondo mas adelante por la importancia que significa en la

presente investigacion.

1.2.1 Mercado 2008

Como ha sido evidente en el recuento de la telefonfa mévil en nuestro pais,
CONECEL S.A. y OTECEL S.A. han sido operadoras que han recibido un trato
igualitario en todo su desempeno por parte de los érganos del sector, sin segregacion
de ningin tipo que haya afectado o podido afectar en la consecucion de sus objetivos.
Las dos operadoras, a lo largo de su concesion se han valido de los mismos y exactos
argumentos en razon de la naturaleza idéntica de sus concesiones frente a los 6rganos
del sector.

En este sentido, la gestion de una operadora se ha posicionado por sobre las

demas, configurando en cierto sentido un oligopolio en nuestro mercado que ha tenido

www.bce.fin.ec/documentos/PublicacionesNotas/Catalogo/ Apuntes/ae41.pdf., consultado el 10 de
diciembre de 2008.



como resultado la disminucién de uno de dichos competidores. No obstante, no
podemos hablar de un operador dominante, ni de a abusos de posiciéon dominante,
tampoco de manipulaciéon de precios sin contar con pronunciamientos oficiales,
ademas las cifras denotan un régimen de competencia que parece estar bien
establecido, sin perjuicio de que puedan existir debilidades en ciertos aspectos.

Ahora, es preciso demostrar ademas, las condiciones de mercado que
conformaron el escenario de negociacion de las concesiones de SMA entre el Estado
ecuatoriano y las dos operadoras mas importantes del sector.

Uno de los aspectos que suele ser objeto de la critica general, es la reparticion
de usuarios del mercado de telefonia mévil, siendo CONECEL S.A. quien brinda el
servicio al 70% del mercado frente al 27% de MOVISTAR y un 3% de ALEGRO3.

Graficamente, el mercado por nimero de usuarios se define de la siguiente manera:

GRAFICO No. 33

M % Otecel M % Conecel % Telecsa

A pesar de lo expresado en el grafico, hay que estar mas alld de este parametro,
debemos ver el desempefio de la plaza ecuatoriana en los aspectos globales que la
constituyen.

En el 2008 PORTA tuvo un incremento de 510.000 usuarios aproximadamente,
y MOVISTAR 405.000 usuarios, TELECSA S.A. por su parte 200.000 usuarios3®, por

lo cual resulta dificil decir que el mercado se encuentra acaparado por una de las

3 SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES: “Estadisticas. Telefonfa Mévil y acceso a la
Internet”, en SUPERTEL, Revista Institucional No. 2, Noviembre de 2008, Ecuador, p. 29.

3 www.supertel.gov.ec

3 SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES: “Estadisticas. Telefonfa Mévil y acceso a la
Internet”, en SUPERTEL, Revista Institucional No. 2, Noviembre de 2008, Ecuador,. p. 28.



operadoras, pues el incremento de usuarios es proporcional, incluso en relaciéon a la
operadora mas pequefia.

Hay que conocer también la distribuciéon de los tipos de abonado en el
escenario. Del total de abonados, esto es, 11°144.281, 9 millones y medio son de
prepago y 1 millén y medio de postpago®’. Saber qué tipo de cliente es mejor y brinda
mas rendimiento es facil de responder, sélo el 10% de los usuarios tienen capacidad
adquisitiva de planes modalidad postpago, siendo éstos los que mejores ganancias
producen a sus operadoras.

MOVISTAR bordea los 750.000 abonados de postpago3¥, mientras que
PORTA llega a un poco mas de 1 millén de abonados®. Esto quiere decir que se
compite en dicha 4rea, mas en modalidad prepago, si bien CONECEL S.A. triplica a
MOVISTAR en usuarios, cabe tener en cuenta que la conducta de este segmento es
mucho mds irregular y dificil de definir pues los usuarios no tienen las mismas
condiciones econémicas que los usuarios postpago. Cada una de las operadoras, tienen
sectores de influencia distintos, PORTA ejerce mayor dominio en la costa y en la clase
media baja, mientras que OTECEL S.A. tiene su cartera en la sierra y en la clase socio
econémica media alta, pero la lucha es clara por tener mas presencia en el sector
empresarial.

En este sentido, las cifras de competitividad pueden ser equiparadas a la
modalidad postpago, donde la competencia es mas apretada. Lo determinante sera en
verdad los ingresos netos de cada operadora para saber si alguien ejerce un control
efectivo del marcado. Para esto el SRI nos proporciona ésta informacion a través de su
pagina Web, en la cual se hayan cifras de impuesto a la renta causado disponibles desde
el ano 2001, siendo asi que PORTA hasta el afio 2003 como se mencioné
anteriormente, no declar6 ganancias y por lo tanto no logré alcanzar la base imponible
del impuesto. A partir de 2004, dicha compafifa ha generado impuesto a la renta de

acuerdo al siguiente cuadro:

37 Ihid. p. 28.
3 Thid. p. 30.
 Ihid. p. 31.



IMPUESTO A LA RENTA CONECEL S.A.

Afo Impuesto Pagado
2007 USD 51°234.697,39
2006 USD 2’525.708,22
2005 USD 1'118.927,27
2004 USD 358.771,27

Fuente: www.sti.gov.ec

LLa suma pagada en el 2007 constituye el impuesto a la renta pagado mas alto de
toda la recaudacién, sin embargo, en los afios anteriores vemos que no existe
proporcionalidad con el impuesto pagado.

Respecto a MOVISTAR, que es el tercio de comparacion de CONECEL S.A.
en el presente estudio, se puede apreciar una diferencia sustancial en los valores
pagados anualmente por impuesto a la renta, especialmente porque esta operadora si
ha declarado ganancias inclusive desde antes que TELEFONICA asuma su
administracion, pagando un promedio de 3 millones de doélares cada afo, en lo

posterior el pago del impuesto a la renta obedecerfa al siguiente cuadro:

IMPUESTO A LA RENTA OTECEL S.A.

Afno Impuesto Pagado
2007 USD 7.305.825,55
2006 USD 7.126.603,39
2005 USD 5.395.081,40
2004 USD 7.095.938,89

Fuente: www.sti.gov.ec

El impuesto causado en este caso es mucho mas constante que el de la otra

operadora, lo que refleja ingresos con una frecuencia mas regular, pero si se hace una



suma de la recaudaciéon de OTECEL S.A. desde el afio 2001, veremos que lo que han

aportado al fisco las dos operadoras se remite a cifras iguales.

1.2.2 Igualdad de condiciones entre CONECEL S.A. y OTECEL
S.A.

Lo que sale a la luz en nuestro mercado, es una participacion importante de
CONECEL S.A. producto de un posicionamiento empresarial que, encuentra su
contraparte directa en OTECEL S.A.; compafia que tiene asi mismo un lugar bien
definido en un mercado lleno de estratos y usuarios que actian de distinta manera,
refiriéndonos especificamente a los abonados prepago y postpago. De los primeros, se
ha dicho ya que son muy inestables en su rendimiento, al punto que muchos de los
usuarios de ésta categorfa, de la cual PORTA es el lider indiscutible, permanecen por
dos o tres meses sin hacer recargas de saldo y unicamente reciben llamadas, y en
realidad son minoria los conocidos como usuarios activos, es decir, aquellos que
efectivamente realizan y reciben llamadas. Por esto, reiteramos, es bastante inexacto
pensar que tener el 70% de usuarios constituye per se una hegemonia.

En cuanto a sus condiciones dentro del mercado, siempre han sido iguales,
desde un inicio las dos concesiones fueron idénticas, y las dos operadoras siempre han
recibido el mismo trato a lo largo de las administraciones de turno de los 6rganos del
sector. Desde el primer contrato de concesion, pasando por la ratificacion de éstos,
con el adelanto a valor presente de los derechos de concesion, en la adjudicacion de 10
MHz de espectro radioeléctrico adicionales, en el argumento de la irretroactividad de la
ley, o en la impugnacién al proceso publico competitivo en el que ALEGRO fue
adjudicado, CONECEL S.A. y OTECEL S.A. han sido siempre iguales, en ningin
momento se puede decir que la administracion estatal establecié una discriminacion
respecto a la otra que le haya perjudicado de tal manera que se haya visto afectada en la
participacion dentro del mercado.

En telefonia movil al menos, se puede decir que en el Ecuador la regla general
ha sido una aplicacién a los enunciados de la regulacion de las telecomunicaciones, lo
cual instaur6 un mercado bien definido, en el que CONECEL S.A. evidentemente

tuvo una mejor gestion empresarial respecto de sus competidores, lo cual le ha



conferido el crecimiento que hoy en dia ostenta; OTECEL S.A. por su parte no se
encuentra para nada distante, con la inversion de TELEFONICA en el 2004, su
negocio ha ido creciendo también, siendo un operador que plantea un verdadero
régimen de competencia por ganar mercado, por lo cual de ninguna manera se le puede
considerar como un agente vulnerable dentro del mercado ecuatoriano, a diferencia de
TELECSA S.A., compafifa inmersa en la quiebra, aparentemente solventada por las
arcas estatales, que por decisiones empresariales poco acertadas, no logréd
eventualmente, situarse a la par de los dos grandes.

Por lo tanto, teniendo en consideracion los antecedentes de hecho y
conclusiones presentadas en esta primera parte, y como en toda premisa juridica, a
continuacién, ahondaremos en los aspectos juridicos de la hipotesis planteada en esta

investigacion.



CAPITULO II

REGIMEN JURIDICO

2.1  Normativa Aplicable

Nuestro ordenamiento juridico desafortunadamente no ostenta un régimen de
competencia bien establecido, existen apenas reglamentos que regulan el tema de
competencia someramente en distintas areas del derecho, pero no existe una ley con la
suficiente jerarquia que sefiale a fondo los lineamientos en dicha materia. Esta ha sido
una tarea que se ha relegado a lo largo de los afios, posiblemente por el activismo
politico en la funcién legislativa, el que ha ponderado prioridades de distinto orden al
establecimiento de un legitimo régimen de competencia.

A pesar de esto, Ecuador gracias al derecho comunitario, si goza de cierta
normativa de competencia por medio de la Decisién 608 de la Comunidad Andina (en
adelante CAN), la cual dicta las normas para la protecciéon y promocion de la libre
competencia. Previo a analizar las normas que son de importancia para el presente
analisis, cabe justificar la aplicacion de la citada Decision en el ambito de las conductas
que tengan origen y efectos tnicamente en el Ecuador.

El articulo 5 de la Decision 608 en su literal a), sefiala que el ambito de
aplicaciéon de ésta seran todos los actos que tengan origen en uno o mas paises

miembros y que sus efectos se produzcan a nivel interandino, estando excluidas por lo



tanto aquellas conductas que cuyo origen y efectos se den en un mismo pafs miembro.
Por esto, la Decision 608, no podria entrar a funcionar de manera supletoria a una ley
de competencia para los asuntos internos que se susciten en el Ecuador. Sin embargo,
gracias a una Decision posterior de la CAN, la 616, se faculta en el articulo 1 de ésta al
Ecuador la aplicacion de la Decision 608 en todos sus aspectos e introduciendo ademas
la posibilidad de invocar dicha Decisiéon para aquellos casos que no se encuentren en
ésta contemplados.

De esta forma, para los casos que se susciten en el ambito interno del Ecuador,
es decir, respecto a las conductas con origen y efectos tnicamente dentro del territorio
ecuatoriano, también se podra invocar la aplicaciéon de la Decision 608 como una
norma supletoria a la correspondiente ley de competencia que deberfa existir en
nuestro pafs.

Entendido esto, tenemos que en nuestro ordenamiento juridico desde el afio
2005 en que entr6 en aplicaciéon la Decision 608, existe de alguna forma, normativa de
competencia, que recién con la entrada en vigencia del Decreto Ejecutivo No. 1614, el
mismo que fue promulgado en el Registro Oficial No. 558 de 27 de marzo de 2009,
puede ser aplicada con un procedimiento bien establecido.

Aclarada la vigencia y aplicabilidad de la Decision 608 en el ambito interno de
nuestro pafs, es preciso ahora revisar su contenido. El articulo 3 de la Decisién
inmediatamente se preocupa por dar vida juridica a una serie de principios
fundamentales propios del régimen de competencia; en primer lugar, el literal a) del
articulo recién mencionado, se refiere a la no discriminacién o principio de trato no
discriminatorio, segun el cual se debe conferir un tratamiento igualitario todas las
personas prescindiendo de cualquier forma de distinciéon por ningin género; contintia
el literal c) en el consagramiento del debido proceso, haciendo énfasis en la necesidad
imperante de que los pronunciamientos del poder publico se encuentren debidamente
motivados.

Con observancia de estos principios, la Decision 608 en el articulo 7, enumera
una serie de conductas reprochables para el régimen de competencia, refiriéndose a los
acuerdos que tengan la finalidad de instaurar practicas contrarias a la libre competencia,

entre algunas de éstas, segun consta en el literal d) del mismo articulo, el impedir o



dificultar tanto el acceso como la permanencia de competidores actuales o potenciales
de un mercado determinado.

Es necesario ademas, entender la definicién de agente econdémico que
proporciona la misma Decisién en el articulo 1, segin el cual por éste se entendera a
toda persona de derecho publico o privado, con finalidad o no lucrativa, que ofrezca o
demande bienes o servicios en un mercado.

Las normas aqui tratadas son de importancia en lo sucedido en el Ecuador
durante el procedimiento de concesion del SMA a las operadoras CONECEL S.A. y
OTECEL S.A., pues nos proporcionan el elemento legal que no es posible encontrar

en nuestra legislacion.

2.1.1 Regulacion en Telecomunicaciones

Ahora, en el sector de las telecomunicaciones dado a su importancia econémica,
el régimen de competencia ha sido mas que un vector, un paradigma, que esta presente
en cada una de las relaciones juridicas existentes en este ambito.

La libre competencia no consiste en dejar al libre albedrio a los operadores
frente a los usuarios, lo cual significarfa un libertinaje en extremo peligroso, pues al
tratarse las telecomunicaciones de servicios publicos, constituyen una enorme
responsabilidad para el Estado quien, constantemente debe velar por la calidad del
servicio y el establecimiento de politicas, es decir, consiste ademas en evitar las
practicas anticompetitivas.

La funcién del Estado como responsable de ésta actividad, tiene dos aristas
principales pero no exclusivas, usuarios y operadores, los dos son objeto de proteccion
y de exigencia cuando sea del caso. L.a normativa debe estar enfocada a proteger a los
grupos susceptibles de disminucién en sus derechos, por lo tanto, la regulacion del
Estado empieza desde la entrada al mercado, el acceso a los recursos escasos como el
espectro radioeléctrico, pasando por la prestacion del servicio respecto a los usuarios,
hasta el fin de las operaciones del concesionario.

En la legislacion interna como expuse durante el capitulo anterior, existe variada
normativa en materia de telecomunicaciones, sin embargo, previo a su analisis mas

profundo, se trataran disposiciones de derecho comunitario también, las cuales forman



parte de nuestro ordenamiento con jerarquia supralegal, y por tanto de obligatorio
cumplimiento para los 6rganos del sector de las telecomunicaciones en el Ecuador.

En 1999, la CAN expidi6 la Decision 462, encargada de regular la integracion y
regularizacién de los servicios de telecomunicaciones en la region. Las disposiciones de
mayor relevancia en la Decision mencionada radican en el aspecto de entrada al
mercado y acceso a recursos escasos toda vez que, es muy preocupada del
establecimiento de un verdadero régimen de competencia.

El alcance de dicha Decision segin el articulo 3 de la misma, abarca todos los
servicios de telecomunicaciones y sus formas de prestacion, a excepcion de las
actividades de radiodifusion y television. En cuanto al fondo de la Decision 462, el
articulo 10 es muy claro en relaciéon las condiciones para prestar los servicios de
telecomunicaciones, esto es, en igualdad entre todos los solicitantes de titulos
habilitantes y en observancia de procedimientos transparentes y no discriminatorios. El
articulo 12 a su vez, dicta cuales pueden ser las tnicas razones para negar la concesion
de un servicio, siendo éstas, motivos de derecho interno, con lo que se reduce la
discrecionalidad de las administraciones para negar concesiones a hechos

determinantes bien definidos por la legislacion de cada pais.

2.1.2 Normativa ecuatoriana

Con base a estas disposiciones de un caracter un tanto general, es momento
ahora de introducirnos al régimen de competencia de las telecomunicaciones en el
Ecuador. I.a Ley Especial de Telecomunicaciones reformada, en su capitulo VII,
contiene la norma de mayor trascendencia en cuanto al régimen de competencia, pero
su importancia deviene del caracter legal pues su contenido no es tan vasto ni
completo, relegandose a decir en el articulo 38 que, todos los servicios de
telecomunicaciones deben ser brindados en libre competencia, evitando entre algunas
conductas, los monopolios, abusos de posicion dominante y mas bien promueve la
accesibilidad, eficiencia y calidad de los servicios de telecomunicaciones. Sin embargo
de dicho enunciado, el mismo articulo en su inciso final incurre en una contradiccion al
reconocer la titularidad del servicio publico de telecomunicaciones a favor de la Ilustre

Municipalidad del cantén cuenca conforme se explicé en el capitulo anterior.



No obstante de la carencia de profundidad de la Ley Especial de
Telecomunicaciones reformada en atencion al régimen de competencia, el Reglamento
a dicha Ley, cumpliendo su papel, fue mas detallado y preciso en las disposiciones
sobre la libre competencia. El articulo 18 del Reglamento mencionado, manda al
CONATEL ciertas tareas para evitar las practicas contrarias a la libre competencia,
entre las cuales es de interés para nuestro analisis, la detallada en el literal c), referida a
la prevencion y correccion de tratos discriminatorios.

Pero el Reglamento en mencién cuida también otros aspectos en cuanto a la
proteccion de los usuarios y del mercado, reconociendo a los operadores dominantes,
quienes deben ser declarados como tal por el CONATEL cuando cumplan ciertas
condiciones de acaparamiento de mercado. De igual forma, el CONATEL tiene la
facultad de regular los precios de mercado a fin de evitar situaciones predatorias entre
competidores, y en cuanto al acceso al espectro radioeléctrico manda a que su
disponibilidad sea igualitaria, entre otras disposiciones.

El CONATEL tiene muchas atribuciones a su haber, muchas de las cuales son
relativas al régimen de competencia tal como lo establecen el literal a), d) y m) del
articulo 87 del Reglamento a la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada.

El primer literal invocado hace menciéon a la facultad de aprobar el Plan
Nacional de Desarrollo de Telecomunicaciones, el cual constituye una herramienta
clave en las directrices de la actuacién de los 6rganos del sector para lograr la evolucion
armonica de las telecomunicaciones en el pais#®. El ultimo Plan Nacional de Desarrollo
de las Telecomunicaciones aprobado fue el correspondiente al quinquenio 2007-2012,
el mismo que debi6 servir de base para la concesion del SMA a las operadoras
CONECEL S.A. y OTECEL S.A., y que reconoce dentro de sus objetivos estratégicos
la aplicaciéon de tecnologia y de la regulacién a fin de emprender una administracion
responsable, equitativa y no discriminatoria*l.

El literal d) del articulo 87 del Reglamento aqui mencionado, es de
trascendencia por referirse a la atribuciéon del CONATEL para dictar normas de

proteccion a los derechos de los usuarios asi como de los prestadores del servicio de

40 Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones 2007-2012, Resolucién 165-04-CONATEL-
2008 del 6 de marzo de 2008, Suplemento Registro Oficial No. 336 del 14 de mayo del 2008, p. 6.
4 Ibid. p. 23.



telecomunicaciones. Es fundamental que nuestra legislaciéon reconozca la tarea de
proteger a todos los participantes dentro un mercado, entendiéndose asi que participan
en éste, usuarios, proveedores, operadoras, revendedores, etc. Sobre este particular, se
debe decir que la actuaciéon de la administracion no puede ser siempre en
desmerecimiento de los operadores a fin de favorecer a los usuarios*?, la defensa del
mercado supone estrictamente la promocion de la competencia para lograr las
libertades econémicas que buscan las operadoras con propésito de atraer mas
segmento del mercado.

Si la actividad de la administracién no puede ser el desmerecimiento de
operadores por usuarios, peor ain sera el perjuicio de un operador en beneficio de otro
u otros concesionarios, esto es lo que el literal m) del articulo 87 en mencién nos
proporciona sabiamente. La libre competencia segun dicho articulo debe basarse en
politicas y normas que promuevan y protejan la actividad entre los prestadores de los
servicios de telecomunicaciones.

Aqui puede plantearse un punto de divergencia segin la distinguida doctrina en
virtud de que algunos tratadistas se inclinan por posturas de corte mas liberal que otros
en relacion a la intervencion del Estado, verbigracia Dromi, es partidario de que la
conducta del ente publico debe tratar de afectar en el mercado de la manera menos
perceptible dado que la vigencia de la libre competencia es uno de los pilares de las
sociedades contemporaneas®. Corroborando con esta exposicion, Edgar Gonzalez
seflala que la construcciéon de la libertad de competencia obedece a un modelo
americano anglosajon llamado ‘public utilities’, el cual toma como punto de partida el
caracter estrictamente privado de la actividad que es sometido a la minima intervencion
del Estado con la finalidad de promover los intereses de los usuarios y en defensa de la
libre competencia como ejes fundamentales de su desempefio*4.

Por la cortriente intervencionista en cambio, encontramos a Alberto Montafia

con su propuesta de enfoque hacia la libertad econémica privada segun la cual dicha

42 J.C. CASSAGNE: “Los nuevos entes regulatorios”, en ALBERTO SANCHEZ (Cootdinador), E/ derecho
piriblico actual, Depalma, Buenos Aires, 1994. p. 35.

43 R. DROMI: Las ecnaciones de los contratos pitblicos, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2001, p. 40

4“4 E. GONZALEZ LOPEZ: “Las telecomunicaciones y el derecho administrativo”, en CENTRO DE
ESTUDIOS EN DERECHO DE LAS TELECOMUNICACIONES, I ecciones en Materia de Telecomunicaciones,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 22



libertad puede ser de empresa o de competencia, seflalando sobre esta dltima su
naturaleza de derecho que paralelamente conlleva deberes y que conforma ademas la
regla del juego para todos los sujetos econémicos, debiendo vigilar esta interaccion el
poder publico mediante acciones positivas®®. A mi criterio, debe hacerse un
eclecticismo entre las dos posiciones, no considero oportuno que el Estado deje a
rienda suelta la competencia en un mercado tan feroz como el de las
telecomunicaciones, mas, tampoco soy partidario de una excesiva intervencion del
poder publico, eso es por demas contrario a un régimen de competencia, por lo tanto,
me allano al pensamiento de cierta doctrina argentina, la cual considera que el objetivo
de la defensa de la competencia no radica en la proteccion de los operadores, ni de los
usuarios, ni de ningun sujeto en particular, mas bien tiene como meta la estimulacion
de la productividad y la calidad en virtud de un interés econémico general, o
simplemente bien comun, clasica denominacién del derecho administrativo en relacion
al fin del Estado?.

Sin perjuicio de la doctrina citada, es apreciable en el caso ecuatoriano que la
intervenciéon estd encaminada a otra direcciéon distinta a la productividad y a la
competencia, al constatar que la maquinaria pesada del Estado incluso prefiere
participar directamente en los servicios publicos en vez de optar por la eficiencia de los
sujetos privados especializados en cada servicio publico, mas atun, pareceria castigar a
aquellos prestadores que han adquirido una ventaja comercial sobre otros.

A partir de las normas aqui tratadas es como se desenvuelve a breves rasgos el
régimen de competencia en el Ecuador, con una normativa mayormente reglamentaria,
con apenas una unica disposicion legal que instaura el régimen de competencia, y con
un marco juridico comunitario que salvaguarda lo que podtia ser el caos en el Ecuador

en materia de competencia.

2.2  Igualdad. Marco Constitucional
Nuestra escasa jurisprudencia en materia de derecho de competencia, nos obliga

a recurrir al enunciado constitucional de igualdad a fin de hilar de manera mas fina en

4% A. MONTANA: E/ concepto de servicios priblicos en el derecho administrativo, Universidad Externado de
Colombia, 2da Ed. Bogota, 2005, p. 80
4 SCHITER Y PORTO: Telecomunicaciones. Marco Regulatorio, E1 Derecho, Buenos Aires, 2002, p. 119.



el tema, con la participacién por supuesto de la doctrina requerida para el cabal
entendimiento de un principio tan importante y profundo.

El régimen de competencia como observamos anteriormente tiene como arista
al principio de igualdad, el cual ha sido recogido tanto por la Constitucién Politica del
Ecuador de 1998 tanto como la actual Constitucion de la Republica del Ecuador del
2008. Cabe especificar que asi ha sido, primordialmente porque el procedimiento de
concesion de SMA a favor de CONECEL S.A. y OTECEL S.A. se llevo a cabo en
torno a la Constitucion de 1998, por lo cual ésta result6 ser la normativa constitucional
que, en teorfa al menos fue aplicada por el CONATEL y que determiné por ende sus
limites en dicha actuacion.

El articulo 23 de la Constituciéon de 1998 era por excelencia el que consagraba
los derechos civiles de los habitantes del Ecuador. En el numeral 3, justamente se daba
enunciado al derecho de igualdad, en el cual inteligentemente, se tomaba como esencial
referencia la ley para la aplicacion de dicho derecho, es decir, se hablaba de una
igualdad legal ante la ley. Se decia asi que, todas las personas son consideradas iguales,
en el goce de los mismos derechos, libertades y oportunidades, afladiendo ademas que,
no habria discriminacién en razén de ninguna circunstancia, y enumeraba de manera
ejemplificativa algunas como género, origen social o posicién econdmica.

El escenario que planteaba la Constitucién Politica de 1998, se basaba en dos
aristas, la igualdad y la no discriminaciéon. El segundo es una consecuencia de la
inobservancia del primero por lo cual estan intimamente ligados.

En este sentido, CONECEL S.A. y OTECEL S.A. como personas juridicas
ecuatorianas, estaban amparadas por el citado enunciado, y constitufa una obligacion
para el CONATEL y los demas 6rganos del sector la observancia de dicho derecho en
todo momento, algo que parece no haber sucedido en la valoraciéon de los derechos de
concesion del SMA pues se hicieron distinciones entre las dos operadoras a pesar del
derecho a la igualdad ante la ley que prevalecia.

Es asf que, el CONATEL, al exigir un precio mucho mas elevado a CONECEL
S.A. respecto a la prestacion que exigia de OTECEL S.A., habria inobservado el
derecho de igualdad y no discriminaciéon garantizado por via constitucional, sin

menoscabo de las normas sectoriales que también consagran dichos principios, con lo



cual, la potestad discrecional del CONATEL de fijar los valores de concesion, daria a
entender una mera arbitrariedad fuera de la 6rbita del Derecho objetivo y subjetivo, o
en términos abreviados, en una ilegalidad.

Se ha demostrado en este trabajo que CONECEL S.A. y OTECEL S.A. se
debfan a una misma condiciéon de igualdad legal observada por las distintas
administraciones del sector de las telecomunicaciones, sin perjuicio de que una crecia
mas que otra en el ambito puramente mercantil, lo cual obviamente no constituia una
posibilidad de efectuar distinciones entre las dos operadoras en virtud del derecho a la
igualdad ante la ley que les asistfa.

Si nos remitimos a la doctrina, en este caso chilena, las consideraciones de la
igualdad son muy oportunas para la interpretacion que asiste al caso aqui planteado,

motivo por el cual es imperante citar de manera textual la siguiente conclusion:

En suma, la ignaldad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser ignales para
todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse
privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien a otros que se ballen en
condiciones similares. (...) La igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre
quiienes no se encuentren en la misma condicion; (...)"

La afirmacién citada no puede ser de mayor acierto en razén de que sienta un
margen de relatividad obvia en una supuesta igualdad que se remonta mas bien a
aquellas similitudes que se traducen en circunstancias y condiciones analogas o
similares.

La jurisprudencia ecuatoriana también se ha pronunciado sobre la aplicacién del
derecho de igualdad, el mismo que ha sido recogido por muchas de las Constituciones
que han tenido vida en el pafs.

Asi por ejemplo, traemos a exposicion al caso Ledén Roldoés Aguilera y otros
demandantes, en contra del Ministerio de Energia y Minas, en el cual los actores
solicitaron se declare la inconstitucionalidad del acuerdo arbitral celebrado en 1992
entre el referido Ministerio y la Empresa Eléctrica del Ecuador (EMELEC),

argumentando en lo principal que dicho convenio era inconstitucional por contradecir

47 M. VERDUGO, EMILIO PFEFFER Y HUMBERTO NOGUEIRA: Derecho Constitucional Tomo I, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1994, p. 209.



al articulo 16 de la Constitucién de 1978, ante lo cual el Tribunal de Garantias
Constitucionales existente en dicha época, se abstuvo de pronunciarse sobre el tema, y
en apelacion de dicha Resolucion, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia procedi6 a revocarla sin conceder la pretension a los actores. La sentencia del
Recurso Constitucional*® nos interesa por el tratamiento que hace sobre el derecho de
igualdad ante la ley, la cual en el considerando sexto manifiesta sobre el citado derecho
que la jurisprudencia y la doctrina han coincido en que la discriminacién reside en
efectuar diferenciacién entre dos personas o mas, que se encuentran siendo ubicadas
en las mismas condiciones, afiadiendo ademas que, de existir los presupuestos de
igualdad de circunstancias entre quienes hayan sido invocados por una norma, se
produciria un quebrantamiento al derecho si es que tiene lugar un tratamiento
discriminatorio de dichos sujetos por razones ajenas a las del poder publico®, es decir,
alaley.

En otra jurisprudencia mas propia del ambito administrativo, también la Corte
Suprema de Justicia ha emitido su criterio sobre la igualdad ante la ley y la no
discriminacién, precisamente en la controversia suscitada con el Ministerio de Finanzas
por alegar la improcedencia del pago de los valores reconocidos a los ingenieros civiles
segin la Ley de Escalaféon y Sueldos de los Ingenieros Civiles por no existir
financiamiento para aquello por parte del tesoro nacional, asi la Sala de lo
Administrativo hizo prevalecer el principio de igualdad ante la ley sentenciando que
serfa discriminatorio frente a otras instituciones del Estado que si han pagado los
rubros previstos en la Ley antes mencionada, el aceptar que el Ministerio de Finanzas
esté exento de la obligacién controvertida®.

Pero volviendo a la doctrina una vez analizada la jurisprudencia nacional, cabe
tener en cuenta en virtud del derecho de igualdad que, en procedimientos tan sensibles
como en la valoracién de una concesion de servicio en régimen de competencia, las
administraciones deben cuidar por demas de su actuaciéon a fin de no disminuir

ninguno de los derechos de las partes intervinientes.

48 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. Nro. 2. Pag. 524. Quito, 7 de febrero de 1994.
49 Ibid.
0 Gaceta Judicial. Afio XCVI. Serie XVI. Nro. 7. Pag. 1976. Quito, 25 de noviembre de 1996.



Es tanto asi, que Roberto Dromi, en su amplia bibliografia, nos proporciona un
texto dedicado a las ecuaciones que deben seguir los contratos publicos en los que
generalmente se fijan pues canones por concesion, del cual se resalta entres otras cosas
el derecho y a la vez garantia de igualdad que gozan los contratistas, teniendo que ser la
concurrencia en el mercado todas las veces en igualdad de condiciones con el resto de
prestadores del servicio publico, por cuanto los obstaculos discriminatorios asi como
los factores de desigualdad deben ser eliminados por completo para encontrar un
progreso economico en la aplicacion del principio de legalidad?!.

Cassagne por su parte, opta por la configuracion de su punto de vista a través
del concepto de justicia conmutativa, opinando sobre ésta que en la realidad no se da
una fiel aplicaciéon del enunciado de justicia debido a la observancia mas bien de
factores ajenos al establecimiento de la igualdad, pues, si se hace un examen de cada
una de las condiciones minimas de los individuos, jamas nadie podra ser considerado
igual a otro, y es precisamente a lo que la justicia conmutativa apunta, se refiere a la
igualdad de oportunidades entre personas de similares posibilidades>2.

Pero la contribucion del autor mencionado no queda ahi, su aporte es de suma
importancia para la presente exposicion, de manera que es necesario citarlo

textualmente:

(-..) la remuneracion pertenece, en todo contrato, a la justicia conmutativa, dado que el precio

contractual constituye el equivalente de las prestaciones que se levan a cabo en funcion de la

obra, cosa o servicio contratado, sin atender, en principio, a la condicion personal, salvo que

esta condicion influya decisivamente sobre la calidad o especialidad de la respectiva obra, cosa o

servicia”.

Es notable el caracter objetivo de lo transcrito por sefialar como en medida de
la naturaleza y caracteristicas de un servicio dado en concesion, se podra establecer la
contraprestacion del contratista, prescindiendo de consideraciones personales pues esto

afecta a la justicia del contrato y podria causar una ventaja ilegitima en otros

prestadores, por lo cual, al menos que se traten de calidades personales especialisimas

51 R. DROMTI: Las ecuaciones de los contratos priblicos, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2001, p. 171.
52 1.C. CASSAGNE: Estudios de derecho priblico, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2005. P. 137.
53 Thid.



que la ley prevea conforme al principio de legalidad, daran lugar a que el ente publico
utilice parametros distintos a los meramente objetivos para fijar dicha contraprestacion.

Es simplemente peligroso abordar los caracteres personales, enseguida pueden
emerger discriminaciones respecto de otros prestadores, y siempre se podra encontrar
un tercio de comparaciéon que constituya segregacion y por ende ilicitud a la actuacion
administrativa.

Las distinciones que eventualmente hagan las administraciones en un
procedimiento de contratacion deben ser fundadas de la forma mas amplia para no
llegar a la violacién del derecho de igualdad ante la ley aqui comentado, es decir, se
debe invocar a la misma ley en dicha motivaciéon de desigualdad positiva por ser ésta el
mecanismo para evitar restricciones al derecho de libertad econémica.

Segtn el consenso de la doctrina expuesto, la igualdad es un concepto relativo,
que observa ademas acepciones referentes a oportunidades y condiciones, por eso, es
de entender que dicho enunciado es figurativo dentro de un mercado determinado, con
esto me refiero a que nada ni nadie puede ser igual, y por tal la denominaciéon de
‘mercado imperfecto’ es la apropiada para entender el derecho a la igualdad y no
discriminacion.>*

La competencia sugiere naturalmente una desigualdad, unos elementos
siempre sobresaldran mds que otros, y es por eso que se configura la posicién de los
diferentes actores dentro de un mercado. No es negativo que unos tengan una mejor
posicién que otro, el aspecto rechazable se da cuando existe abuso de una posicién
dominante, y ni siquiera cuando un participante tiene ‘poder de mercado’, pues en esta
figura se prevé nada mas una situaciéon de potencialidad y no de dafio inminente, se
refiere por lo tanto a la situaciéon de un agente econémico particular con la capacidad
de imponer o elevar unilateralmente los precios por encima del nivel competitivo, por
un tiempo prolongado y sin incurrir en pérdidas significativas®®, algo que no ha
sucedido hasta ahora en el mercado ecuatoriano de la telefonfa moévil.

En el régimen de concesiones y competencia, se debe estar entonces en todo

momento al principio de igualdad entre concesionarios por parte de la administracion

5 W. LEGUIZAMON ACOSTA: Derecho Constitucional Econdmico, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
Bogoti, 2000, p. 53.
%5 J. ALMONACID: Derecho de la Competencia, Legis, Bogota, 1998, p. 30.



para lograr la regularidad y continuidad del servicio publico que por su importancia no
puede verse interrumpido, de modo que, atentar por parte del poder publico a la
naturaleza del cauce del régimen de competencia equivale a desequilibrar la calidad del
servicio y las ofertas en el mercado en un perjuicio global.

Es por esto que Dromi afiade que, la entrada al mercado por medio de la
adquisicién de licencias, siempre tendra que responder al derecho de igualdad, de lo
contrario no existirfa un régimen de competencia y éste no serfa mas que un mero
enunciado te6rico’®.

Lo mismo opinan Schiter y Porto sobre la estrecha relaciéon del régimen de
competencia con el derecho a la igualdad ante la ley, a quienes considero pertinente

citar para una mayor ilustracién de su pensamiento:

E/l Estado, en esta nueva etapa, asume el compromiso de regular para la competencia y
Se propone consagrar una regulacion exenta de todo privilegio, que garantice la
igualdad y la libertad de comercio y de industria en el mercado de las
telecomunicaciones, sin barreras a la incorporacion de nuevos operadores, ni obsticulos
a la dindmica de servicios e ingreso de nueva tecnologia’’.

La obligacién del Estado de observar la igualdad mas alla de una contribucién al
régimen de competencia, se configura como un inexcusable deber a fin de garantizar el
debido proceso, el cual asume el rol de aval indispensable para el ejercicio de algunos
derechos fundamentales, entre ellos, la igualdad. El principio de imparcialidad de la
autoridad es clave en el debido proceso, con el cual se pretende la igualaciéon de
oportunidades entendiendo ademas la igualdad de trato que una autoridad imparcial
esta supuestamente comprometida a observar8.

No queda duda entonces de la aplicaciéon del derecho de igualdad en toda
actuacién sea o no de régimen de competencia, mas alla de que el énfasis planteado
aqui haga conexion con dicho régimen. Empero, si existe una excepcion a la regla
general, en la que puede darse efectivamente una discriminacién por parte del Estado

hacia ciertos agentes econémicos con el proposito de beneficiar a ciertos grupos o

>0 R. DROMI: Derecho Telefonico, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998, p. 422

57 SCHITER Y PORTO: Telecomunicaciones. Marco Regulatorio, E1 Derecho, Buenos Aires, 2002, p. 126.

8 O. Gozaini: La justicia constitucional. Garantias, proceso y tribunal constitucional, Depalma, Buenos Aires,
1994, p. 260.



personas considerados como vulnerables por ciertas cualidades especiales que les
restringe al ejercicio de sus derechos.

La discriminacion positiva es por tal una facultad totalmente legitima otorgada
al poder publico, pero dentro de un régimen de competencia, como en el caso de las
telecomunicaciones, la delimitacion de dicha nocion se estrecha sustancialmente. Con
la adopcién de ideas neoliberales, es cierto que la aplicacion del derecho privado ha
primado, pero esto desde luego no quiere decir que el Estado puede descuidar el
ambito de la competencia, tanto asi que su mirada debe estar fijada perpetuamente en
evitar o sancionar actos de abuso de posicién dominante en los mercados que un
prestador sea el gran acaparador de los ingresos, es ahi entonces donde se propone la
aplicaciéon de discriminacién positiva con el objetivo de establecer una real
competencia en sector determinado.

El origen de la figura de discriminaciéon positiva nos es explicado por Juan
Almonacid, quien habla de dos formas de intervenciéon del Estado en el mercado
provenientes de la concepcion del Estado Social de Derecho cuyo vértice es la
solidaridad. La primera, es la garantista, referida a la veedurfa de las obligaciones y
derechos de los contratistas, y la segunda es la intervencién correctora, que es la que
busca el restablecimiento de la libre competencia. A criterio del autor recién
mencionado, la facultad correctora se puede sobreponer a la garantista toda vez que, en
ocasiones se puede dar abuso de derecho, especialmente en los mercados libres®.

No existe argumento valido que pretenda desconocer la discriminacion
positiva, pero ésta debe ser aplicada muy cuidadosamente pues el derecho a la igualdad
ante la ley tiene un origen constitucional, de jerarquia superior en todo el Derecho, y de
ahi su supremacia frente a otros valores y bienes juridicos protegidos también por el

Estado®!l.

2.2.1 Union Europea

5% E. GONZALEZ LOPEZ: “Las telecomunicaciones y el derecho administrativo”, en CENTRO DE
ESTUDIOS EN DERECHO DE LAS TELECOMUNICACIONES, ILecciones en Materia de Telecomunicaciones,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 35.

60 J. ALMONACID SIERRA: Derecho de la Competencia, Legis, Bogota, 1998, p. 82.

01 J.C. CASSAGNE: E/ contrato administrative, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 138.



Como es aceptado, la experiencia europea comunitaria, es un estaindar que
siempre servira como referencia a los Estados y comunidades que se encuentran en
cierta medida, relegados del avance juridico que es proyectado en el seno de la Union
Europea (UE), motivo éste por el cual, ahora invitamos a hacer una breve revisién de
jurisprudencia que en materia de competencia sobreviene con el analisis de conceptos
como igualdad y no discriminacién.

El caso seleccionado llega de la Sala Sexta del Tribunal de Justicia Europeo, el
cual en sentencia de 24 de octubre de 2002, ratificé el fallo subido en grado de la Sala
Tercera del Tribunal de Primera Instancia de la Comunidades Europeas, en la
controversia suscitada entre Aéroports de Paris (ADP) y Alpha Flight Services SAS
(AFS).

En cuanto a los hechos, ADP es una entidad publica que tiene autonomia
financiera y que segun la ley local de Francia, tiene como funciones el organizar,
explotar y desarrollar el conjunto de las instalaciones de transporte civil aéreo situadas
en la region de Parfs. En 1992, ADP y AFS firmaron un contrato de concesiéon por 25
afios, en el cual se autorizaba a AFS la prestacién de los servicios de mayordomia en un
aeropuerto determinado a cambio del pago periddico de una tasa calculada sobre la
base del volumen de negocios de AFS.

Luego de algin tiempo, en el mismo aeropuerto, ADP realizé6 una nueva
concesion a Oirly Air Traiteur (OAT) de caracteristicas similares a la de AFS, sin
embargo a OAT le impusieron una modalidad distinta de derechos de concesién en
cierta medida de menor carga que a AFS, motivo por el cual, este dltimo acudi6 a la
Autoridad Nacional competente para la remediacién de dicha circunstancia. En efecto
se le concedi6 su pretension, sin embargo ADP impugné ante el Tribunal de Primera
Instancia de la Comunidades Europeas, el mismo que rechazé la argumentacion de
ADP y confirmé el contenido de la Decisién. Finalmente, ADP plante6 recurso de
casacion en el cual se discutieron nuevamente los argumentos sostenidos.

En todo caso, todos los argumentos de ADP fueron desestimados, y se
concluy6 en la sentencia que ADP ejercié un abuso de posicion dominante al fijar tasas
distintas a concesiones similares; en razén de encajar en la definicion de agente

economico segun la legislacién comunitaria europea, se veifa que el ofrecer en el



mercado la concesion de servicios de mayordomia no es una mera prerrogativa publica,
sino, una efectiva actividad empresarial econémica que por ende puede ser reconocida
como susceptible de ejercer abuso de posicion de dominio. Explica el Tribunal de
Justicia Europeo que inclusive mas alld de una actividad econémica, en realidad el ADP
ejerce un monopolio legal en relacién a la concesion de servicios especificos y por lo
tanto si puede ser sometido al respectivo control.

Otro de los puntos que se tratan, es la diferencia entre los conceptos de tasas
idénticas y tasas no discriminatorias. Aqui, AFS solicit6 la implementacioén de tasas de
concesiéon no discriminatorias mas no idénticas, y se dice que la no discriminacion
consiste en un margen de diferencia objetivo. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
Europeo concluyé en que las dos concesiones versaban sobre un mismo servicio por lo
cual no habia razén para diferenciar las tasas y por ende se debian aplicar las mismas.

En si, es muy rica de conceptos la citada jurisprudencia europea, y resaltamos de
la exposicion como se diferencia entre el concepto de idéntico y el de no
discriminacion, siendo que cuando dos personas no gozan de una misma calidad, no
pueden tener un trato igualitario, pero cuando si lo son, bien dice el Tribunal, que
deben someterse al mismo tratamiento sin diferenciaciones injustificadas.

Lo que resulta curioso totalmente, es la argumentacion del Tribunal respecto al
ejercicio de un abuso de posicion dominante por parte de una entidad publica. De
acuerdo a los datos conferidos por la sentencia, ADP es una entidad publica segin lo
dicta el Cédigo de Aviacion Civil francés, y ubicarle a ésta en dicha categoria es algo
que por lo menos en nuestra legislacién pareceria ser complicado. Me refiero asi, a que
el CONATEL podria ser considerado un agente econémico empresarial que goza de
un monopolio legal de las concesiones de los servicios de telecomunicaciones y que
igualmente es una entidad de derecho publico con autonomia financiera, y que
responderfa por actos de abuso de posicion dominante en las faltas que cometa en
contra de ciertos actores del mercado. De este modo, de existitr una eventual
arbitrariedad en la valoracion de los derechos de concesion de CONECEL S.A., ésta

podria emprender una accién conforme al Decreto Ejecutivo No. 1614.



2.3 Actuaciones de la administracion publica en régimen de
competencia

Para verificar si se cumplen las normas y principios propios del régimen de
competencia que se han expuesto aqui, se acudird a contrastar otra actuacion del
CONATEL sobre régimen de competencia en la esfera de las telecomunicaciones.

En gran medida, esto servird para determinar como en la valoracién de los
derechos de concesiéon del SMA a favor de CONECEL S.A. y OTECEL S.A.
podriamos estar ante una discordancia al régimen de competencia en razén de la
prescindencia de la doctrina universal del derecho de igualdad ante la ley convergente
con cierta jurisprudencia ecuatoriana, del trato no discriminatorio previsto en nuestra
legislacion interna y comunitaria, de la seguridad juridica, del principio de legalidad,

entre otros.

2.3.1 Interconexion

Uno de los nichos de mayo competitividad en los mercados de
telecomunicaciones, radica en la interconexion de las redes publicas. Esta se encuentra
definida por el articulo 34 del Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones reformada como una unién entre dos redes publicas a través de
cualquier medio permitido.

Asi, cuando los usuarios de un operador realizan llamadas a los abonados de
otra operadora, en ese momento se configura la interconexion puesto que son dos
redes publicas distintas que estan uniendo sus enlaces a fin de completar las llamadas
de sus respectivos usuarios.

Por ser una actividad de tal magnitud, en la que se genera gran trafico de
llamadas, la interconexiéon tiene un cuidado especial en nuestra legislacion,
primordialmente contenido en el Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones reformada y por medio de un Reglamento de Interconexion,
importancia ésta que llega a manifestar en todos los casos como obligatoria la
interconexién con el resto de operadoras tal como lo dice el articulo 36 del Reglamento

General a la Ley Especial de Telecomunicaciones.



Cada vez que se genera el acceso de un enlace de una red distinta a la de un
operador especifico, por cada minuto de duracion de la llamada, se cobra un cargo de
interconexion que es previamente fijado en un acuerdo de interconexion entre las
operadoras.

Dichos cargos responden a distintos factores econdémicos, técnicos y juridicos,
por lo tanto, pueden variar entre operadores dependiendo la estructura de la red de
cada uno, asi como del tipo de servicio, rango de frecuencia en uso, etc. Lo cierto es
que, la calidad de los servicios de telecomunicaciones depende en gran medida de la
interconexién que requieran los usuarios de una operadora hacia la red de otro
concesionario, por lo cual debe existir una perpetuidad en el trafico de llamadas.

El Reglamento de Interconexion‘? por su parte, en el articulo 6 cuales son los
principio generales de la interconexion, constando asi en el literal a) de dicho articulo,
la no discriminacién e igualdad, esto es, que ningin operador puede dar trato
privilegiado a un determinado operador en desmerecimiento y discriminacién de otro u
otros.

Dicho de esta forma, cada vez que dos operadoras sellan un acuerdo de
interconexion en el que los cargos de interconexién son menores 0 mas convenientes a
los contenidos en acuerdos de interconexién suscritos con el resto de operadoras,
inmediatamente, éstas ultimas pueden acudir ante la SENATEL, conforme lo dicen los
articulos 41 del Reglamento General y 36 del Reglamento de interconexion, y solicitar
la Disposicion de Interconexion mediante la cual se fijen los valores por cargos de
interconexion igualitarios.

En vista de esta practica, el CONATEL acertadamente en el 2006, emitié la
Resolucién No. 07-02-CONATEL-2006 de 18 de Enero de 2006 la cual en el articulo
primero, claramente establecié que, en aplicacion del Principio de Trato no
Discriminatorio, todos los cargos fijados por Disposiciones de Interconexion dictadas
por la SENATEL, tendran efecto extensivo inmediato al resto de operadores que
mantengan acuerdos de interconexién con los operadores objetos de las referidas

Disposiciones de Interconexion.

62 Resolucion No. 602-29-CONATEL-2006 de 17 de noviembre de 2006.



Con esto, vemos como también en el régimen de interconexion dentro del
marco regulatorio de las telecomunicaciones, se da una fiel aplicaciéon del trato
igualitario, en el que no se hace ninguna distincién en relacién a la capacidad
econémica de los operadores, ni se les impone cargo de interconexién mas altos

conforme a sus ingresos anuales o numero de abonados.

2.3.2 Servicio de Valor Agregado

El Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada, en
su articulo 11 define en qué consiste el Servicio de Valor Agregado (en adelante SVA),
siendo éste una prestacion que se sirve de servicios finales de telecomunicaciones para
la incorporaciéon de aplicaciones que mutan el contenido de la informacién en su
formato, protocolo o codigo. Este servicio tiene diferentes modalidades, entre las
cuales mencionamos brevemente los Proveedores de Servicios de Internet (en adelante
ISP), el Audio-Texto, los Sistemas de Posicionamiento Global (GPS), etc®. Por la
utilidad que representa al presente analisis, unicamente se tomara en cuenta a los ISP, a
los cuales se les llamara indistintamente SVA también.

Sobre la importancia en la actualidad de la Internet en todas las actividades del
ser humano no sera preciso entrar en discusioén toda vez que, es un hecho notorio
como el SVA ha influido en nuestras vidas. Por esto, tratandose de un servicio de gran
importancia que en el Ecuador incumbe a millones de usuarios, entendemos también
que se trata de un mercado competitivo, en el que las empresas pugnan por la atraccion
de usuarios dado que en la plaza en el pafs muestra todavia gran potencial.

Millones de ecuatorianos utilizamos la Internet a diario, a pesar de algunas
zonas deprimidas que no tienen acceso a éste, no obstante, las cuentas de Internet se
multiplican a diario por la trascendencia del SVA, dinamizando el mercado de gran

forma, conforme lo muestra el siguiente grafico:

0 A. G. Valdiviezo Black: Servicios de Valor Agregado, presentacion PDF, disponible en:
www.conatel.gov.ec, consultado el 23 de Enero de 2009, p.6.
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Como se puede preciar, la empresa estatal CNT, tiene una participacion
importante del 35% de cuentas, mientras que SURATEL S.A. del GRUPO
TVCABLE, ocupa un segundo lugar con el 29% de cuentas. Se puede evidenciar que
las otras compafifas ostentan un menor nimero de cuentas, con lo cual se puede
apreciar a breves rasgos como esta repartido el mercado.

Lo interesante en el SVA, es su aplicacion estricta de las normas de régimen de
competencia en cuanto a la entrada al mercado los proveedores. Existe una fiel
observancia a la igualdad ante la ley, no se distingue pues el tamafio del prestador del
servicio para establecer el costo del titulo habilitante. El articulo 27 del Reglamento
para la Prestacion de Servicios de Valor Agregado dice claramente que todo
permisionario del SVA tendra que pagar a la SENATEL por derechos de permiso el
valor que el CONATEL determine.

De esta forma, mediante Resolucion 072-03-CONATEL-2002, el o6rgano
regulador fijo el valor de $USD 500 para la prestacion de SVA, es decir, sin importar el

tamafio del proveedor o del segmento del mercado con el que cuente, todos los

04 www.supertel.gov.ec



prestadores tendran que pagar una misma suma de dinero. Asi, bien sea la CNT o
algun operador pequefio como PANCHONET, ambos indistintamente, sin
discriminaciones ni consideraciones que aludan a sus condiciones econémicas, pagaran

los mismo el momento de la renovacién de sus permisos.

2.3.3 Servicio Portador

Si bien el ejemplo del SVA es apropiado, podemos encontrar otros ejemplos
que demuestran la correcta aplicaciéon del principio al trato no discriminatorio en
materia de telecomunicaciones, en situaciones no menos importantes a la estudiada en
el presente trabajo.

Es de comentar por tal, el caso de los Servicios Portadores, los cuales
constituyen una actividad econémica muy importante en materia de
telecomunicaciones en razén de los ingresos que generan y por su impacto en la
sociedad de la informacién. Los Servicios Portadores son aquellos que proporcionan la
capacidad necesaria para la transmision de sefales entre puntos de terminacioén de red
definidos®, con lo cual prestan la funcién de transportar datos a gran escala entre
distintos enlaces de redes determinadas, siendo en muchos de los casos una suerte de
mayoristas que proveen de capacidad a los prestadores de SVA.

Como se dijo antes, los ingresos que perciben los concesionarios del servicio
portador son de suma importancia, y el dato que nos permite verificar tal circunstancia,
son las cifras de recaudaciéon del FODETEL. De todos los servicios de
telecomunicaciones que estain sometidos a la recaudacion del 1% trimestral de sus
ingresos facturados y percibidos, los portadores son quienes ocupan el primer lugar en
aportacion, por encima incluso de la telefonia fija%.

Teniendo en cuenta su trascendencia, observaremos que el acceso al mercado
de los servicios portadores no cuenta con trabas por parte de la regulacién sentada por
el CONATEL. Se prevé el trato igualitario en todos los aspectos, incluidos los
derechos de concesion pues la valoraciéon de éstos ha sido determinada en USD

$250.000 por la Resolucion 402-16-CONATEL-2001 para toda aquella persona natural

5 Articulo 8 Ley Espacial de Telecomunicaciones Reformada.
66 Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones 2007-2012, p. 17.



o juridica que pretenda ingresar al referido mercado, sin distinciéon de capacidad
econémica ni proyeccion de ganancias en relacion al resto de competidores ya
instaurados en el mercado.

Y no solo eso, si se revisan cualquiera de los casos en particular en el referido
servicio, por ejemplo el Contrato Ratificatorio, Modificatorio, Ampliatorio y
Codificatorio al Contrato de Concesion para la Prestacion de Servicios Portadores de
Telecomunicaciones otorgado por la SENATEL a SURATEL S.A. el 19 de abril de
2002, encontraremos como mediante clausulas contenidas en el contrato se establece la
obligacion de los 6rganos del sector a conferir tratamiento igualitario. La Clausula
Décimo Octava del Contrato especificado, es muy importante en su contenido y por

tal resulta prudente citarla textualmente:

Clansula Décimo Octava: Tratamiento Ignalitario.- la Secretaria y el Concesionario convienen en que el
régimen de este contrato en sus aspectos técnicos y econdmicos se sustenta en el marco regulatorio vigente en
¢l pais a la fecha de la firma de este contrato en consecuencia, las partes convienen en que el tratamiento
qgue otorgue la secretaria a través de las resoluciones del Consejo Nacional de Telecomunicaciones, al
Concesionario no serd discriminatorio en relacion con el tratamiento que reciban otros concesionarios de
servicios portadores en la Repiiblica del Ecuador si de hecho se otorgare en el futuro a otros concesionarios
un tratamiento mds ventajoso sobre los derechos de concesion, (...) este tendrd derecho para que se le
extienda dicho tratamiento, siempre y cuando se trate de condiciones similares.

Lo que la estipulacién citada manifiesta, es que en razén o consecuencia del
marco juridico instaurado en el pafs, el mismo que contiene ciertas normas de derecho
de competencia que son de inexcusable cumplimiento para los érganos del sector, el
concesionario tendra derecho a recibir un trato igualitario por parte de la SENATEL
cuando se trate de concesionarios en similares condiciones, ni siquiera iguales, con lo
cual se cubren aspectos como la valoracion de los derechos de concesioén y otras
obligaciones y derechos que puedan ser determinados por medio de Resoluciones del
CONATEL.

La Clausula transcrita goza de estrecha relaciéon con el articulo 22 del
Reglamento para la Prestacion de Servicios Portadores®’, el cual reconoce dos formas
de fijar los derechos de concesién para dicho servicio, por medio de proceso publico

competitivo o por fijaciéon directa del CONATEL, y concluye el articulo en que

67 Resolucion 388-14-CONATEL-2001



cuando se configuren condiciones equivalentes, los derechos de concesion se fijaran en
concordancia con el trato igualitario a todos los operadores.

De todas maneras, lo que debemos resaltar en la clausula transcrita, es que su
origen esta en el marco juridico existente, de suerte que, el reconocimiento que se hace
a la regulacion en materia de competencia dentro del ambito de telecomunicaciones es
lo que soporta la obligaciéon que tienen los 6rganos de las telecomunicaciones de
conferir trato igualitario y no discriminatorio a los concesionarios.

Revisados los enunciados y reglas mas importantes en el régimen de
competencia, posteriormente se examinard la conducta del CONATEL en la
valoraciéon de los derechos de concesion del SMA a favor de CONECEL S.A. y
OTECEL S.A.



CAPITULO III

ILEGALIDAD EN LA VALORACION DE LOS DERECHOS
DE CONCESION

3.1 Valoracion de la concesion del SMA.

Con la entrada al mercado del SMA en el afio 2002, el STMC parecia casi
obsoleto dado que el primero es un servicio de mucho mayor alcance en sus
prestaciones, al punto que se lo podria considerar la evoluciéon del STMC.

Para apreciar mejor sus sustanciales diferencias veremos que, en el articulo 3 del
Reglamento para la Prestacion del Servicio Movil Avanzado, se lo considera a éste
como un servicio final de telecomunicaciones que permite transmitir, emitir y receptar
informacién de cualquier naturaleza, entre éstas signos, senales, escritos, imagenes, voz,
datos, sonidos, etc. E1 SMA por sus amplias capacidades supera indiscutiblemente lo
que era objeto del STMC segun el articulo 3 del Reglamento del Servicio de Telefonia
Moévil Celular aprobado mediante Resolucion 107-23-CONATEL-1996, el cual decia
que el STMC era el servicio de telefonfa moévil automatico, abierto a la correspondencia
publica que se presta a través de un sistema moévil celular de radiocomunicacion, con
capacidad de conectarse a las redes publicas de telecomunicaciones. Es apreciable que
el STMC fundamentalmente permitia el trafico de voz y no de cualquier tipo de

informacion.



Con la entrada en vigencia de este nuevo paradigma en los servicios de
telecomunicaciones en el Ecuador, la intencion de CONECEL S.A. y OTECEL S.A.
era la de homologar sus titulos habilitantes a la normativa del SMA una vez que se dé
por vencido el contrato de concesiéon de STMC. Esto replanted el escenario de las
negociaciones con los 6rganos del sector desde el primer momento en virtud de que no
tratarfa de una renovacién del contrato de concesiéon como hubiese sido lo tradicional,
sino que se tratarfa de una nueva concesiéon con objeto distinto al de los contratos de
1993.

La Clausula Vigésima Tercera de los contratos de STMC estipulaban que las
operadoras debian iniciar la negociaciéon de las respectivas renovaciones a partir del
afios 10 de concesion, esto es, desde el 2003. En realidad nada de esto se dio,
justamente por el cambio de objeto de la concesiéon se necesitaron fijar nuevos
parametros para llevar a cabo la negociacion, entre ellos, un estudio de valoracion de
mercado. Dicho esto, fue recién en el 2006 que el CONATEL ya pronuncié las
primeras resoluciones competentes a la concesion del SMA a CONECEL S.A. y
OTECEL S.A., con lo cual se llamé a licitacién publica para la elaboraciéon de un
estudio de mercado y se encargdé ademas la elaboracion de un modelo de contrato de
concesion para las dos operadoras.

Del estudio de mercado, la consultora LATIN PACIFIC determiné la
valoracion de las concesiones en aproximadamente 60 millones de ddlares por igual®s
en base a consideraciones logicas entres las cuales figuraban, el cambio del objeto de la
concesion, esto daba lugar a un escenario de entrada al mercado y de acceso a recursos
escasos; la valoraciéon de TELECSA S.A. en el 2002 que fue de 30 millones de dédlares,
entre otras consideraciones; y obviamente sin dejar de lado, la puntuaciéon de riesgo
pais del Ecuador, un factor que no deja de afectar a las inversiones dentro del
territorio.

Sobre el modelo de contrato de concesion, se elaboré uno que estaba destinado
a ser aplicado por igual a las dos operadoras, y que contenia clausulas muy preocupadas

por el régimen de competencia, por ejemplo la Clausula Vigésima Novena de dicho

08 BI. COMERCIO: “La concesion a las operadoras moviles subid por tres razones”, 14 de febrero de 2008,

disponible en www.elcomercio.com, consultado el 8 de Diciembre de 2008.



modelo estipulaba que las operadoras recibirfan trato igualitario respecto de toda
decision que adopten la SENATEL o el CONATEL respecto de beneficios a otras
operadoras del SMA.

En el 2007, una vez instaladas las autoridades designadas por el presidente
actual de la Republica del Ecuador, se retomé el procedimiento de concesion del SMA
a favor de PORTA y MOVISTAR. Lo primero en que se ocup6 la nueva
administracion fue en deshacer todo lo actuado por las anteriores administraciones
respecto a la concesion del SMA a las dos operadoras. El CONATEL mediante
Resoluciéon 661-33-CONATEL-2007, resolvio el encargo total a la SENATEL en la
negociacion de los contratos de SMA, y en cuanto a la fijacién de los derechos de
concesion, éstos serfan fijados por el CONATEL vy serfan de adhesion obligatoria, es
decir, no serfan objeto de negociacion.

La politica del nuevo régimen desde un principio ya insinuaba que CONECEL
S.A. y OTECEL S.A. no se someterfan a procedimientos de negociacion relativamente
faciles de llevar.

Con esto, el CONATEL el 14 de enero de 2008, contraté con la compafifa
GUROVICH Y ASOCIADOS S.A. (en adelante GUROVICH), la realizacion de un
analisis y diagnéstico de la situaciéon actual del procedimiento de negociaciéon de los
contratos de concesion de SMA y una propuesta estratégica para la continuacién de
dicho procedimiento®. El 2 de abril ya fue aprobado por el CONATEL mediante
Resolucién  198-05-CONATEL-2008 el modelo matematico presentado  por
GUROVICH, el cual consistié6 de una serie de variables que aplicadas a cada caso,
daban lugar al calculo los derechos de concesiéon que tendrian que pagar cada una de
las operadoras.

Es entonces a partir de éste momento en que se configura el examen al derecho
de igualdad ante la ley y a la discriminacion sancionada por el régimen de competencia.
El modelo matematico parecerfa haber distinguido a dos operadoras que venian
operando en igualdad de condiciones desde el ano cero de sus concesiones. Mas alla

cualquier diferencia que exista en el mercado entre CONECEL S.A. y OTECEL S.A,,

0 Resolucion 198-05-CONATEL-2008 de 2 de abril de 2008.



las dos debfan verse como iguales ante la ley, sin importar sus cualidades o debilidades,
sobre todo si las concesiones versaban sobre un mismo objeto y clausulas idénticas.

Los resultados que salieron a la luz dela aplicaciéon del modelo matematico
siguieron la linea de una diferenciacién, se habia distinguido la posicion de PORTA
respecto a la de MOVISTAR toda vez que a una se le asigné un valor de concesion
mucho mayor. Segun el informe de GUROVICH, el mercado de SMA ecuatoriano fue
valorado en 789 millones de ddlares, con una variaciéon del 13% que permitia llegar
hasta los 686 millones de dolares™, de los cuales CONECEL S.A. atendiendo su
condicién en el mercado, debfa pagar al menos 480 millones de dolares a presente de
valor fijo y OTECEL S.A. la suma de 206 millones de délares también a valor fijo
presente’l.

Segun declaraciones de prensa, el Presidente del CONATEL ha dicho que el
modelo matematico tomé en cuenta factores como ganancias de cada una, inversiones
realizadas, costos de operacion, sanciones, valor de frecuencias’?, etc. En declaraciones
en diario El Comercio, el también Secretario Nacional de Telecomunicaciones,
manifesté que un elemento determinante para la distincién en los valores de derechos
de concesion de SMA fueron las utilidades percibidas por las dos operadoras en el
2007, ano en el cual CONECEL S.A. reporté ganancias por 264 millones de ddlares
mientras que OTECEL S.A. por 60 millones de ddlares y que por esto las operadoras
debian pagar concesiones acordes a dichas cifras pues tienen que retribuir al Estado las
ganancias’. El criterio citado, serfa a mi opinioén improcedente, desde el punto de vista
juridico y del régimen de competencia toda vez que, la potestad de imperio tributaria
sobre las ganancias se manifiesta en el impuesto a la renta anual que todas las personas
que generan rentas deben pagar, de manera que, si CONECEL S.A. pag6 51 millones
de ddlares por impuesto a la renta causado en el 2007 y OTECEL S.A. 7 millones de

ddlares, ambas operadoras ya retribuyeron al Estado ecuatoriano por sus ingresos, por

0 EXPRESO: “Concesiones mdviles, las cifras reservadas”, 14 de Septiembre de 2008, disponible en
www.ecuadorinmediato.com/noticias/87357, consultado el 10 de enero de 2009.

7 INFODESARROLLO: “Gobierno renueva concesion a Porta por un valor de 480 millones”, 26 de
agosto de 2008, disponible en www.infodesatrollo.com.ec/noticias, consultado el 10 de enero de 2009.
72 Ibid.
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lo que, cobrar dentro de los derechos de concesion las ganancias percibidas a éstas
personas estarfa afectando doblemente sus utilidades. .

Teniendo en cuenta el escenario, OTECEL S.A. efectué la oferta de 206
millones délares a la SENATEL, la misma que fue de inmediato aceptada por el
CONATEL vy se autorizé la firma del contrato de concesion™. En cuanto a
CONECEL S.A., ésta realizé una serie de ofertas, siendo la ultima de 307 millones de
dolares, es decir, 100 millones mas que la aceptada a MOVISTAR, sin embargo no fue
aceptada, y la reaccion del aquel entonces representante de PORTA fue obvia,
manifestando que, el modelo de valoracién de GUROVICH era ilegal e inequitativo
por asignar precios distintos a concesiones idénticas, y que a pesar de que la oferta
realizada fue mucho a mayor a la de MOVISTAR, ésta fue rechazada’.

Es asi como el CONATEL mediante Resolucion 237-07-CONATEL-2008 de
29 de abril de 2008, resolvié rechazar la oferta realizada por CONECEL S.A. por no
ser conveniente a los intereses del Estado y declaré por terminada la negociacion con
dicha compafifa. Con esto, PORTA en la tnica forma que podia ampararse para seguir
operando en el paifs en cuanto a la telefonfa moévil, era ofreciendo la suma requerida
por el CONATEL

Sila oferta de 307 millones de CONECEL S.A. no resulté conveniente para los
intereses del Estado, entonces nos nace la interrogante de como el precio acordado con
MOVISTAR de 206 millones de ddlares si lo fue, es decir, si el Estado consideré que
307 millones délares era poco para sus legitimos intereses, menos atun debfan ser los
206 millones ofrecidos por la otra operadora.

Consecuentemente, CONECEL S.A. practicamente tuvo que considerar la cifra
de 480 millones de délares, con lo cual, se hicieron nuevos acercamientos entre
delegados directos de AMERICA MOVIL con el Presidente Rafael Correa, en los
cuales no fue aceptada ninguna postura mas que la del pago de 480 millones de ddlares
conforme lo habria dictaminado el modelo matematico. En dicho momento, PORTA
para continuar operando en el pais, ofrecié la suma requerida por el CONATEL, de

modo que, el procedimiento de concesiéon fue reinstaurado hasta la emision de la

7 Resolucion 291-10-CONATEL-2008 de 30 de mayo de 2008.
5 LA HORA: “Porta seguird en negocio telefonico en el pais”, 5 de mayo de 2008, disponible en
www.lahora.com.ec, consultado el 3 de Enero de 2009.



Resolucién 355-17-CONATEL-2008 de 14 de agosto de 2008 en que se autorizé la
firma del contrato de concesion de SMA a favor de CONECEL S.A., mientras que por
medio de Resolucion 486-21-CONATEL-2008 de 17 de octubre de 2008, fue
autorizada la firma a la SENATEL del contrato con OTECEL S.A.

Como se menciond anteriormente, los contratos son de contenido idéntico, a
excepcion de la clausula de derechos de concesidn, y finalmente fueron suscritos el 26
de agosto de 2008 ante el Notario Octavo interino del Cantén Quito y el 20 de
noviembre de 2008 ante el Notario Trigésimo Noveno del Cantén Quito los Contratos

de Concesion de SMA de CONECEL S.A. y OTECEL S.A. respectivamente.

3.11 Naturaleza de la prestacion

En la valoraciéon de los derechos de concesion de SMA de CONECEL S.A. y
OTECEL S.A. lo que se debe definir en primer lugar es la naturaleza de la prestacion
para poder analizar posteriormente la existencia de una eventual ilegalidad conforme al
régimen juridico aplicable.

Nos encontramos asi ante un procedimiento de adjudicaciéon directa de un
servicio final de telecomunicaciones segun nuestra legislaciéon en el articulo 3 del
Reglamento para Otorgar Concesiones de los Servicios de Telecomunicaciones. Dicho
procedimiento no respondio en estricto sentido a los articulos 15 y 16 del Reglamento
recién mencionado, con lo que, no se pudo verificar si hubieron otros interesados para
llamar a un proceso publico competitivo de ofertas conforme lo manifiesta el numeral
1 del articulo 4 del Reglamento referido, aspecto que es criticable en cuanto a la validez
del procedimiento en si, pero que no es objeto de la presente investigacién; no
obstante, se fijaron ciertas directrices del procedimiento que basicamente respondia a
una negociacion de la cual se derivaria un contrato administrativo de concesion en base
a un precio negociado en teorfa entre el 6rgano estatal y el operador.

Entonces, vemos que los derechos de concesiéon responden a la naturaleza de
un canon, tal como lo dice Dromi, se trata de un precio que se define como la
prestacion pecuniaria de caracter contractual y conmutativa de origen voluntario y no

de una imposicion legal’, y se encuentra muy distante del ambito tributario de las tasas

76 DROMIL, ROBERTO: Derecho Administrative, 10ma Ed., Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2004, p. 638.



o impuestos, dado que éstos responden estrictamente a la vinculaciéon al Derecho
publico.

El origen contractual al que nos remite el autor sobre el canon de concesion,
supone un acuerdo de voluntades en el que las partes libremente pueden negociar
conforme a su conveniencia. Empero, el Estado no deja de actuar en una dicotomia
publica y privada, o sea, si bien tiene libertad para negociar y fijar un precio por la
concesion, debe responder a muchos parametros legales que por el principio de
legalidad, no pueden dejar de ser observados, por lo tanto, se configura la
discrecionalidad del 6rganos estatal, en la que pareceria tener libertad pero en realidad
existe un escenario de legalidad por detras.

En el caso de estudio, el CONATEL tenia en efecto la discrecionalidad para la
valoraciéon de los derechos de concesion de CONECEL S.A. y OTECEL S.A., tal
como lo dicen los literales q) y p) del articulo 88 del Reglamento General a la Ley
Especial de Telecomunicaciones reformada; para motivar su criterio recurrié a un
modelo matematico, lo cual en principio supuso una acertada decision, pero al parecer,
la facultad discrecional de libertad” del 6rgano regulador observé dentro de dicho
modelo, parametros no apropiados como la capacidad econémica, el numero de

usuarios, los costos de produccion, sanciones, entre otras.

3.1.2 Tercio de Comparacion

Se tiene que vislumbrar ahora en donde radica el tercio de comparaciéon y en
qué momento podria ser que se configuré la ilegalidad en la valoracion de los derechos
de concesion. Durante la negociacion, CONECEL S.A. y OTECEL S.A. se
presentaron como el tercio de comparaciéon del uno frente al otro, esto quiere decir
que, el CONATEL y la SENATEL en todo momento tomaron como referencia al uno
del otro para la valoracién de los derechos de concesion.

Fueron tercios de comparacion reciprocos justamente por ser operadoras de un
mismo servicio en el mercado ecuatoriano, que desde el inicio de sus actividades

fueron vistas de igual manera por los 6rganos del sector, por competir dentro de un
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mismo segmento, esto es, la telefonia moévil, y ademas porque ostentaban iguales
concesiones en el ambito geografico y en la capacidad de espectro.

En el ambito puramente econémico, posiblemente CONECEL S.A. goza de
una mejor posicion de mercado que OTECEL S.A., pero como ya hemos explicado,
esto no bastarfa para ejercer una diferenciacion, pues la nocién de mercado imperfecto
no lo permite, ademas la igualdad se ha reiterado en este trabajo a través de doctrina y
jurisprudencia, es un concepto relativo, no es procedente imaginar una igualdad exacta,
siempre se cuenta con una margen obvio y racional de diferenciacién, el mismo que
nunca puede ser susceptible para la provocacion de discriminacion.

Hay que aclarar también, que la aplicacion de un mismo modelo matematico
para el céalculo de los derechos de concesion de cada una de las operadoras, no
constituye de ninguna forma una discriminaciéon, mas bien, es en efecto un trato
igualitario, sin embargo, el problema podtia yacer dentro del modelo matematico y las
variables y parametros que contenia, las cuales no afirmamos eran inadecuadas, pero
parecerfan haber sido porque, fomentaron una diferenciacion no justificable de
acuerdo a nuestro ordenamiento juridico.

Hablando de manera hipotética, debido a la aplicaciéon del modelo matematico
de GUROVICH es que la voluntad del 6rgano se habria visto viciada pues sitia a una
companfa en desventaja respecto a otra cuando el mandato legal es claro, debia
conferirse trato igualitario y no discriminatorio. En este sentido, el modelo podria
constituir una errénea motivacion del 6rgano estatal en la valoraciéon de los derechos
de concesion de SMA de CONECEL S.A. y OTECEL S.A., al cual se lo verfa de ser el
caso, como un inapropiado hecho determinante”™ en la actividad discrecional del

CONATEL, sujeto por supuesto del respectivo control.

3.2 Ilegalidad

Sin poder aseverar efectivamente una conclusion firme sobre la valoracion de

los derechos de concesiéon de SMA, a continuacién nos permitimos argumentar, cOmo
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podria ser que la valoracion sufrirfa de ilegalidad, cerrando asi la puerta para considerar
este criterio hipotético como un juicio de valor anticipado e infundado.

Como ya se explico en el Capitulo I, el marco institucional de las
telecomunicaciones en el Ecuador esta concebido tripartitamente en érgano regulador,
entidad ejecutiva y ente de control, con la intenciéon de realizar una gestion mejores
resultados pues la idea principal es la desconcentracién de funciones. Pareceria que en
la valoraciéon de los derechos de concesion del SMA a favor de OTECEL S.A. y
CONECEL S.A., la formula no dio resultado, cuando el CONATEL aprobd un
modelo matematico que por sus resultados en torno a la valoracién, causé una
diferenciaciéon por lo que, éste no podia haber servido de motivaciéon para la
discrecionalidad de dicho 6rgano en la negociacién del valor de los derechos de
concesion. De esta manera, a OTECEL S.A. el modelo le adjudico, sin proponer que
haya existido mala fe por ninguna de las partes, un valor de concesién muy inferior al
determinado a PORTA, aun cuando el objeto de la concesion era idéntico, y por tal
debfan encontrar los mismos valores de concesion segin el mandato del articulo 69 del
Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada.

Lo que parecerfa una ilegalidad en la valoracion de los derechos de concesion
por el SMA de CONECEL S.A. y OTECEL S.A., radicarfa entonces en algunas
contradicciones al ordenamiento juridico interno. Primordialmente, el derecho a la
igualdad ante la ley del articulo 23 numeral 3 de la Constitucion vigente durante la
negociacion de los contratos, ademas habria inobservancia del principio al trato no
discriminatorio del articulo 3 literal a) de la Decisiéon 608 de la CAN y de los articulos
10 y 12 de 1a Decision 462 de la CAN; sobre el mismo principio en la legislacion local,
se habrfan afectado las disposiciones contenidas en el articulo 18 literal c¢) del
Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada. Con un
respectivo estudio de fondo sobre el modelo matematico podria ser que ademads se
hizo caso omiso por parte del CONATEL al articulo 5 del Reglamento para Otorgar

Concesiones de los Servicios de Telecomunicaciones™, en el cual se dispone que los

™ Resoluciéon 469-19-CONATEL-2001 publicada en el Registro Oficial No. 480 de 24 de diciembre de
2001.



procedimientos para el otorgamiento de concesiones se llevaran a cabo con objetividad
y en igualdad de condiciones y oportunidades en relacién a todos los participantes.

El Estado ecuatoriano habria realizado un enfoque equivocado del objetivo de
la defensa de la competencia al pretender discriminar positivamente a OTECEL S.A.
frente a su tercio de comparacion CONECEL S.A., siendo que la primera, no encaja
dentro de las definiciones de grupos vulnerables en el sentido de que ejerce una real y
plena competencia en el mercado, a diferencia de TELECSA S.A. la cual si se
encuentra en situacion de desventaja frente a las dos operadoras moviles grandes.

No serfa de considerar por lo tanto que el Estado ecuatoriano hizo un uso
apropiado de su facultad correctora al elevar en mas del doble el valor de los derechos
de concesion de CONECEL S.A. frente al de OTECEL S.A. La condicién necesaria
para obrar de esa forma hubiese sido que PORTA haya sido declarada con anterioridad
al procedimiento de negociaciéon como operador dominante por parte del CONATEL
segun el articulo 27 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones,
algo que no sucedié.

Si en efecto el modelo matematico propuso una imposiciéon discriminatoria a
CONECEL S.A.,, tendremos que tanto el mercado como el Estado, los usuarios y las
operadoras, estarfan perjudicadas en razén de que la politica adoptada, constituiria un
precedente negativo al mercado de telefonia mévil por tergiversar con este precedente
su flujo natural desde 1993, contrariando toda logica del régimen de competencia.

En contratacién publica se habla de ofertas inconvenientes, las mismas que una
vez rechazadas por el Estado no dan lugar a ningun tipo de indemnizaciéon®). En este
caso, no serfa justificable ademas que el CONATEL haya considerado inconveniente
para los intereses del Estado ecuatoriano la oferta de CONECEL S.A. de 306 millones
de dolares y que la de OTECEL S.A. menor en 100 millones de dolares si haya sido de
conveniencia. El articulo 12 de la Decisién 462 de la CAN como se sefiald en el
capitulo anterior, manda a los Estados a denegar la autorizaciéon de titulos habilitantes
solo por aquellos motivos previstos en la ley, y no segun las apreciaciones arbitrarias de
los Estados que hagan referencia a sus intereses. A lo que queremos llegar es que, en

virtud del derecho de igualdad, en todo caso la oferta de OTECEL S.A. también

80 J.C. CASSAGNE: E/ contrato administrative, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 60.



tendrfa que haber sido inconveniente para el Estado ecuatoriano, pero aun asi fue
aceptada por una aparente errénea motivacion en el modelo matematico de
GUROVICH que habria sentado la discriminacion en el precio de las dos concesiones
que son por demds exactas. En este punto, Dromi opina que basta con que el
solicitante satisfaga los requerimientos legales ante el ente publico para que éste le
conceda la licencia8!, la cual deberfa responder a un mismo costo para todos los
operadores del mismo servicio.

Se configuré también otro principio importante propuesto por Jaime
Santofimio relacionado a la escogencia objetiva en el manejo de asuntos publicos, el
cual pretende erradicar toda arbitrariedad, subjetivismo, sobrecostos y otras conductas
similares®2. E1l CONATEL habria realizado un ejercicio de discriminacion en contra de
CONECEL S.A. por razones subjetivas aparentando fijar parametros objetivos por
medio de un modelo matematico que al menos en las variables someramente aqui
analizadas, ostentarfa un alejamiento del citado principio de escogencia objetiva, pues
estarfa castigando al operador por tener un nimero de usuarios mayor O tener mas
ganancias.

Lo que el Estado ha hecho es medir el éxito que cada uno de los operadores
tuvo de acuerdo a la gestion empresarial durante la concesion de STMC, servicio que
de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico es ajeno al SMA por responder cada uno a
su respectiva reglamentacion, con lo cual parecerfa que se configuré un castigo con un
precio mas alto de concesion a la operadora que mejor logré invertir sus recursos en
pro del mercado y que mejor posicionamiento habia logrado.

De lo que nos fue posible conocer, una de las variables dentro del modelo
matematico serfa tan subjetiva que, incluso no se refiere a las rentas de todos los afios
de concesion, sino al ejercicio fiscal que mds ganancias represent6 para la operadora
CONECEL S.A,, esto es, el afio 2007. La cuestion en este particular, es por qué no se
hizo un recuento del historial de las rentas, y por qué el modelo habria previsto

unicamente el ejercicio fiscal del afio 2007 en que PORTA tuvo mejores rentas que

MOVISTAR.

81 R. DROMT: Derecho Telefonico, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998, p. 422.
82 J. SANTOFIMIO: Delitos de celebracion indebida de contratos, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2000, p. 59.



El precio de la concesiéon de SMA debid haber sido igual, tal como sucede en el
caso de Servicios Portadores, o como se dio en la valoracion de la adjudicacion del
espectro radioeléctrico en la Resolucion 496-21-CONATEL-2006 de 8 de septiembre
de 2000, actuaciones éstas que si estuvieron al principio pro competencia, a diferencia

del procedimiento de valoraciéon aqui cuestionado.

3.3 Posibles acciones legales

Teniendo en cuenta un hipotético escenario de ilegalidad, a continuacién se
platearan dos salidas legales que conforman el catilogo de soluciones que podrian
plantearse en este caso.

Primero que todo cabe reconocer cual es el acto administrativo que contiene la
ilegalidad. A mi criterio se tratarfa de la Resolucion del CONATEL 355-17-
CONATEL-2008 de 14 de agosto de 2008 por medio de la cual se resolvié aprobar los
derechos de concesion por 480 millones de délares a valor presente para la empresa
CONECEL S.A. segun la oferta a la que ésta se vio obligada a hacer. La mencionada
Resolucién, materializaria y exteriorizaria la voluntad del CONATEL, la que tendria
como consecuencia en sus efectos, la inobservancia de los principios y disposiciones
correspondientes al régimen de competencia analizadas a lo largo del presente trabajo,
estos son, el trato igualitario y no discriminatorio.

La evidencia de lo que podria ser la conducta discriminatoria y por ende ilegal,
radicarfa por su parte en la Resoluciéon 291-10-CONATEL-2008 de 30 de mayo de
2008 en la que consta la aprobaciéon de los derechos de concesion del tercio de
comparaciéon, OTECEL S.A., que son notoriamente menores a los de PORTA sin
embargo de que se trata de operadores en régimen de competencia y de concesiones
exactas.

La ilegalidad en dicha resolucion como acto administrativo, tendria su morada
en la errébnea motivacion. Esto se explicaria en torno al modelo matematico, el cual si
habria tenido procedencia como método de reglar la discrecionalidad, mas por su
contenido, parecerfa haber constituido la discriminaciéon que habria servido de base

para la actuacion ilegal del CONATEL, y formaria por lo tanto el presupuesto factico



inaceptable que conduce al evidente error de derecho de la discrecionalidad excesiva

del ente regulador.

3.3.1 Recurso extraordinario de revision

Hechas las consideraciones del caso, un recurso extraordinario de revision
conforme lo provee el Estatuto de Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva (en
adelante ERJAFE). Su procedencia se encuentra en el articulo 178 del mencionado
Estatuto, precisamente en el literal a) que sefiala que, aquellas resoluciones firmes son
susceptibles de recurso cuando hubieren sido dictadas con evidente error de hecho y
de derecho que consten en los documentos del expediente.

El recurso se platearia ante el mismo ente que lo expidid por ser éste la maxima
autoridad, es decir, el CONATEL, en el plazo de tres afios desde la entrada en vigencia
del acto, con lo cual se podria solicitar la revocacion de los derechos de concesion
aprobados en la Resoluciéon impugnada a fin de que se confiera trato igualitario al rezo
de los derechos de concesion aprobados a OTECEL S.A., lo cual darfa lugar por
supuesto al respectivo adendum en el Contrato de Concesion de CONECEL S.A.

En cuanto a como deberia argumentarse, los fundamentos de hecho tienen que
hacer énfasis en el recuento de la igualdad que desde un inicio han sido sometidas las
dos operadoras, para luego en la fundamentacién juridica, alegar que ha habido error
de derecho, no de hecho, en las variables que serian inapropiadas en el modelo
matematico, lo cual llevé a que la motivaciéon sea insuficiente y errénea en el acto
administrativo. No se podra decir que se trata de error de hecho en virtud de que, los
datos que habrian sido consignados al modelo matematico, si son ajustados a la
realidad, pero esos antecedentes, no tienen la pertinencia que se exige, con los
preceptos juridicos aplicables al caso, tales como la no discriminaciéon y el trato
igualitario.

Asumiendo que parte de las variables del modelo hayan efectivamente sido las
enunciadas a lo largo del presente trabajo, la argumentacién se encaminaria de la
siguiente manera. En relacion a la capacidad econdmica, los criterios de progresividad y
proporcionalidad, que son mas propios del ambito tributario, no tendrian cabida por

tratarse de un régimen de competencia que, en el marco de las telecomunicaciones



como servicio de orden publico, conducen a una preponderancia del derecho de
igualdad ante la ley, por tratarse de un mercado especifico y sensible; para soportar este
punto, habria que remitirse a las disposiciones legales ampliamente tratadas en el
Capitulo II. Si la posicién del Estado serfa que, la concesion de PORTA debia
obedecer a un precio mayor porque se le esta otorgando un mercado mas amplio con
mayor proporcion de utilidades, argumentarfamos ademas que, la concesién de dichos
estandares obedece a la misma gestion del concesionario y es algo que previamente ya
le represent6 un costo al operador y que, por lo tanto, el Estado no deberia asumir
errobneamente una recuperacion de una inversion ajena.

Con respecto al nimero de usuarios o participacion en el mercado, se deberfa
aclarar que dicha situacién no constituye de por sf una ventaja, y se debe demostrar que
los usuarios no son sinénimo de poder de mercado ni de posicion de dominio toda vez
que, es el Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones el que trae los
presupuestos para que un operador pueda ser considerado con tal caracteristica. En
concordancia con el punto anterior, se deberia demostrar con un historial de rentas,
que la sugerida capacidad econémica y acaparamiento del mercado, no serfan una
muestra cierta de poder de mercado que pueda conducir a una diferenciacion.

Luego podriamos centrarnos en otra de las extraoficialmente conocidas
variables, como es el costo de producciéon de cada una de las operadoras. En este
particular, propondriamos que si en efecto CONECEL S.A. ha abaratado sus costos, y
por esto ha ganado una ventaja comercial sobre MOVISTAR, dicha circunstancia
obedeceria estrictamente a la acertada gestion empresarial de PORTA, la cual
responderfa a las inversiones realizadas, a los proveedores contratados, entre otros
factores. No serfa justo ni conforme a derecho, que por una ventaja ganada
limpiamente dentro de un régimen de competencia por uno de los competidores, el
Estado se haya guiado para imponer una carga mas onerosa respecto del otro operador
que tal vez ostenta costos de operacion mayores.

De ser el caso que, las sanciones a lo largo de las concesiones también
ejercieron la funcién de parametro dentro del modelo, también deberfa ser un punto a
desvirtuar. Existirfa error de derecho con esta variable, en razén de que, éstas obedecen

a un régimen propio, es decir, son ventiladas de conformidad con el procedimiento de



juzgamiento de la Ley Especial de Telecomunicaciones y ademas pueden ser
impugnadas en la via contencioso administrativa, hasta finalizar el proceso, en el cual se
determina si la sancién es procedente o no, y de ser el caso, el operador tendria que
pagar en ese momento la multa prevista en la misma Ley. Por tanto, las sanciones que
a lo largo de las concesiones han tenido lugar, no tendrian que haber formado parte de
las variables, el hecho de haber sido multado mas o menos veces, compete a la
SUPERTEL como o6rgano de control y si de hecho se hubieran efectuado las
infracciones, con el pago de la multa por parte del operador, la sancién ya estarfa
ventilada como acto en firme o cosa juzgada respectivamente.

Lo interesante sobre el recurso en mencién es que con su eventual negativa,
abre las puertas a un recurso subjetivo de plena jurisdiccion de dicha decision en la que
se niega el recurso y por lo tanto se podria trasladar al ambito judicial la impugnacion,
reclamando por medio de éste, mas alld de la reforma del contrato de concesion, la
indemnizaciéon a que haya lugar. Cabe recordar que no es posible entablar un recurso
subjetivo en relacion a la Resolucion 355-17-CONATEL-2008 de 14 de agosto de 2008
toda vez que los 90 dias concedidos por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ya han transcurrido desde la notificacion del acto.

No esta por demas decir que un recurso objetivo todavia puede ser propuesto
en sede judicial sin agotar la via administrativa pero aqui se entra a la discusion en
cuanto a la procedencia no Gnicamente frente a actos normativos; de todas formas, no
resultarfa de mayor conveniencia por la demora en los dictimenes de los Tribunales

Contenciosos.

3.3.2 Accion de Proteccion

De conformidad con el nuevo estilo garantista de la Constitucion de la
Republica actual, en este caso se preveria como la garantfa mds apropiada, el ejercicio
de una accién de proteccion dentro de todas las garantias constitucionales halladas a lo
largo de la Carta Magna, las que encuentran a primera vista, ubicadas en el Titulo III
Capitulo 3 de la norma antes referida.

Esta accién viene a ser la reemplazante de la antigua accién de amparo, o

también conocido como amparo constitucional. Su viabilidad y procedencia en el



presente caso, moran en el articulo 88 de la Constitucién, el cual prevé algunos
presupuestos para que tenga lugar esta accion.

En vista de que ésta tiene por objeto el amparo de los derechos
constitucionales, podria interponerse siempre que se configure una violaciéon de dicho
tipo de derechos, como lo seria en el presente caso, la igualdad ante la ley, y tenemos a
demas que el acto debe provenir de una autoridad publica no judicial, tal como lo es el
Presidente del CONATEL.

Segun el numeral 3 del articulo 86 de la Constitucion el juez mediante sentencia,
puede determinar la reparacion de la vulneracién de los derechos a través de conductas
de dar, hacer o no hacer, por lo tanto la acciéon recomendada deberia tener como
pretension, la declaracion de inconstitucionalidad de la Resolucion que fija los derechos
de concesion de CONECEL S.A. y que se proceda a la enmienda del contrato de
concesion.

Habria que tener cuidado sin embargo, de las exigencias previstas en el articulo
50 de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte
Constitucional para el Perfodo de Transicion®3, segin el cual, en el literal a), no debe
tratarse de un asunto de mera legalidad para que exista procedencia de la acciéon. En
este sentido, la accidén versaria fundamentalmente sobre la afectacion del derecho a la
igualdad ante la ley, sumado a esto los respectivos enfoques legales.

También demanda el mismo articulo delas Reglas en mencion que, si existe via
administrativa para ejercer la defensa, tampoco tendria cabida la garantia
constitucional; sobre esto, nos mereceria aclarar que, en medida de que el recurso
extraordinario de revisiéon no pueda ser propuesto en virtud del transcurso del tiempo,
la accién de proteccién si tendrfa cabida, pues la via administrativa atn se encuentra
cerrada.

Desde luego de los escenarios planteados, por lo menos en el caso del recurso
de revision, se habla de una situaciéon bastante compleja, porque en todo caso, la

administracion publica en la actualidad esta alineada bajo la misma politica, y deberia
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ser que el régimen politico del pais sea sustituido por otro para que dicho recurso sea
viable, panorama que parece imposible hoy en dfa.

Con esto queda abierta la puerta del recurso extraordinario de revisioén y de la
accion de proteccion que confieren plazos extensos y comprensibles, justamente para
evitar las situaciones en las que exista flagrancia absoluta en la aplicaciéon de derechos y

principios que conforma nuestro ordenamiento juridico.



CONCLUSIONES

El régimen de competencia en el sector de las telecomunicaciones del Ecuador
hemos visto, ha tenido y tiene todavia sus bemoles, desde su primer quiebre en 1993
con la entrada de la telefonia mévil y en el afio 2000 con la inclusiéon de disposiciones
de libre competencia en la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada. La época
oscura del régimen de exclusividad afortunadamente no tiene la presencia que antes
ostentaba, aunque todavia la CNT ejerce la actividad en el nicho de mercado heredado
de su ascendiente EMETEL.

En cuanto a la telefonia mévil, sorprendentemente desde sus inicios hasta el
inicio de las concesiones de SMA en el 2008, gozé de respeto al régimen de
competencia. Por eso el mercado goza de la configuracion actual, en el cual los que
mejor han sabido administrar sus recursos han logrado obtener una mejor posicion,
tales son los casos de CONECEL S.A. y OTECEL S.A., recalcando que la primera en
mayor medida que la otra.

Pero lo curioso es que no se puede hablar con firmeza de un operador
dominante en el mercado de telefonfa mévil, los ingresos generados durante los afios
de concesion son relativamente parejos, la inversion realizada es también similar en

cifras, la diferencia es que unos han sabido optar por mejores decisiones empresariales.



Solo al mencionado motivo se explica como PORTA posee el 70% de los usuarios, lo
que no tiene nada que ver con una eventual posicion dominante o abuso de ésta.

Conforme se ha dicho, la situacién de las dos operadoras en aras del régimen de
competencia es de igualdad ante la ley, a pesar de la mayor o menor condiciéon de
favorabilidad que ostente una de la otra en el mercado, y si es que deberfamos
establecer la vulnerabilidad en algun actor del mercado de la telefonia movil, serfa a
favor de TELECSA S.A., pero no en consideracion de OTECEL S.A.

Es cierto que el Ecuador no tenfa una ley de competencia en practica, y a pesar
de ello la telefonfa movil se ha desenvuelto en condiciones armoénicas de competencia,
pero la salvaguarda como mencionamos en su debido momento en este particular,
viene de la mano de la CAN por medio de la Decisiéon 608 y por la Decision 462, las
que incorporan interesantes disposiciones en materia de equidad y trato igualitario, que
en efecto también han sido recogidas en distintos reglamentos y resoluciones en el
sector de las telecomunicaciones emitidos por el CONATEL. Lo que si es de advertir
es que la Ley Especial de Telecomunicaciones apenas prevé una disposicion respecto al
régimen de competencia, por lo cual es innegable la laguna legal que en competencia
existe en el Ecuador al menos en el ambito de las telecomunicaciones.

Se logré evidenciar también la majestad del derecho a la igualdad ante la ley,
como norma fundamental de cumplimiento inexcusable por parte de las
administraciones publicas. También quedé demostrado como la discriminacion
positiva se restringe a ciertos casos muy concretos y que por lo tanto en este caso el
CONATEL no tendria que haber visto a OTECEL S.A. como un agente susceptible
de afectacion.

Igual de oportuno fue también haber traido al caso las actuaciones de la
administracion publica local en situaciones analogas en las que impera el régimen de
competencia. Tal como sucede en las concesiones de Servicio Portador, interconexion
y SVA, el precio de la concesion se debe fijar en funciéon de una retribucion al Estado
por permitir prestar un servicio determinado, sin necesidad de observar parametros

subjetivos y discriminatorios como pareceria haber efectuado el modelo matematico

aplicado por el CONATEL.



Sobre dicha actuacion se analizé también la negociacion en si de los contratos
de concesion de SMA, desde como se desestimé lo actuado por la administracion
anterior que tenia listo ya un modelo de contrato y ya habfa elaborado también un
estudio de mercado, y como sucesivamente se elaboré otro estudio de mercado que
valoré6 al mercado de la telefonfa mévil sin ninguna relacién al estudio previo, causando
por ende una incongruencia que también es susceptible de cuestion.

Entonces la hipétesis planteada al inicio responde a una situacién juridica que
para efectos de este estudio es hipotética, en la cual deducimos un exceso en la
discrecionalidad del CONATEL al dejar de observar normas de la legislacion de
telecomunicaciones, debido a la aplicacion de un modelo matematico para el calculo de
los derechos de concesion de SMA, el cual contendria erréneos parametros que no
podian haber constituido un hecho determinante en la voluntad forjadora del precio
entre el concedente y el concesionario, justamente por ser discriminadora frente al
tercio de comparacion y por tal, ilegal e inconstitucional ante nuestro ordenamiento
juridico.

Las recomendaciones por supuesto estan encaminadas al planteamiento de al
menos dos soluciones bien identificadas. En primer lugar, en sede administrativa, un
recurso extraordinario de revisiéon basado en error de derecho en la valoracion de los
derechos de concesién, el mismo que puede ser planteado a partir del tercer afo de
vigente el acto administrativo en el cual se aprobaron los derechos de concesiéon de
CONECEL S.A. La otra opcion, se remite a una garantia constitucional como es la
acciéon de proteccidn, en la cual identificamos ya su pertinencia de acuerdo a los
presupuestos demandados por la constituciéon. En los dos casos, lo que se buscaria es
la enmienda del contrato de concesién actual de CONECEL S.A. fijando los mismos
derechos que los de OTECEL S.A. en virtud del derecho a la igualdad ante la ley
constitucional y al principio de trato igualitario imperante en el derecho de las

telecomunicaciones.
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