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RESUMEN
(Abstract)

El presente ejercicio de investigacion pretende ser un referente tedrico que
dilucide interrogantes existentes sobre si el derecho preferencial o prioritario que
tiene el Estado en la gestion de las telecomunicaciones resulta beneficioso para los
usuarios, o por el contrario si con ello, al existir un monopolio legal, se limita el
desarrollo de nuevos servicios y la eficiencia en la prestacion de los actuales.

Con el objetivo sefialado hemos desarrollado la investigacion en tres capitulos
que contienen varios acapites. En primer lugar se ha trabajado en los contenidos
academicos y doctrinarios que permitan entender los conceptos de servicio publico,
la forma de prestacidn de esos servicios y la posibilidad de delegacion de esa gestion,
asi como, las telecomunicaciones entendidas como una actividad que debe ser
prestada a través del servicio publico.

En el segundo capitulo analizamos el régimen juridico que ha regulado el
tema de las telecomunicaciones en el pais, que se han considerado histéricamente un
servicio publico. EI modelo de prestacion de ese servicio ha variado en diversas
épocas, primero mediante un régimen de exclusividad regulada, luego mediante el
régimen de libre competencia, y a partir del afio 2008 como un sector estratégico,
prioritario para el Estado con un modelo definido para su prestacion, mediante
empresas publicas.

El tercer capitulo es dedicado a la regulacion actual de las
telecomunicaciones, la forma en la que se presta en estos momentos, haciendo un
especial analisis del servicio mévil avanzado que merece un estudio separado debido

a la forma de gestion particular que ha tenido y tiene ese servicio.
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INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo tiene como finalidad efectuar un analisis de
la delegacion por parte del Estado al sector privado de la gestion y provision de las
telecomunicaciones como sector estratégico y servicio publico, tomando en
consideracion que la norma constitucional establece que es el Estado, a través de
empresas publicas 0 mixtas en las que tenga mayoria accionaria constituidas para el
efecto, el que debe asumir la provision; y, Unicamente por excepcion, ante
circunstancias de necesidad, con la finalidad de satisfacer el interés publico,
colectivo o general, o cuando no exista la capacidad técnica o econdmica, puede
intervenir en la ejecucién o gestion la iniciativa privada o la economia popular y
solidaria.

El actual disefio estatal se construy0 dando principal importancia y
tratamiento preferente a ciertos sectores y servicios, que por su naturaleza e
influencia decisiva en la sociedad han sido considerados como “Sectores
Estratégicos” y “Servicios Publicos”, entre los cuales se encuentran la energia, las
telecomunicaciones, el agua, que son actividades y servicios esenciales para el
desarrollo de la sociedad, pues la vida de las personas descansa sobre aquellos y es
responsabilidad del Estado que funcionen adecuadamente y lleguen a todos los
integrantes de la sociedad, sin discriminacion ni exclusion alguna.

En el caso puntual de las telecomunicaciones, su prestacion se encuentra
sujeta a un régimen juridico determinado y exige el cumplimiento de principios que
buscan proteger al usuario, mas aun tomando en cuenta que este sector se ha
convertido en un elemento béasico y verdadero motor para el desarrollo de las
actividades economicas y sociales, sobre todo en los Ultimos afios, ante el vertiginoso
desarrollo de las tecnologias de la informacion y comunicacion, cuyo acceso
constituye un derecho constitucionalmente protegido.

El papel asumido por el Estado como el agente econémico méas importante
que asigna y extrae recursos, ha sido analizado desde dos perspectivas ideoldgicas
diametralmente opuestas. En tal sentido, para algunos la prestacion de servicios
publicos directamente por parte del estado es considerada como el mecanismo idoneo
para que éste garantice el cumplimiento de sus fines, que dicho sea de paso debe
reflejar los propositos generales o metas que la sociedad se ha trazado; para otros en

cambio no es mas que una intromision en asuntos que no le corresponden, pues el
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papel del Estado debe limitarse a ejercer su facultad de regulacion, administracion y
control, puesto que su intervencion en el mercado distorsiona la competencia, al
propiciar el establecimiento de monopolios que perjudican al usuario, que pierde la
posibilidad de elegir libremente al prestador de servicios que le ofrezca la mejor
opcion por calidad y eficiencia, con tarifas justas y razonables.

Para la realizacién de este trabajo se han utilizado amplias fuentes
bibliogréficas, a fin de, en un primer momento, lograr una definicion clara de
algunos conceptos que sirvan de elementos tedricos que sustenten la investigacion
con la rigurosidad académica debida, asi mismo, se ha recurrido a la investigacion
historica de las diferentes leyes y reglamentos que regularon el sector de las
telecomunicaciones a lo largo de la historia de nuestro pais, a proyectos de Ley que
se han tramitado en el Organo Legislativo ecuatoriano y a fallos del anterior Tribunal
Constitucional, hoy Corte Constitucional, asi como a referentes tedricos de cada uno
de los elementos doctrinarios estudiados a lo largo del trabajo, finalmente se recurrié
al andlisis de datos estadisticos oficiales que han permitido dilucidar de mejor
manera el tema investigado.

El presente ejercicio de investigacion pretende ser un referente tedrico que
dilucide interrogantes existentes sobre si el derecho preferencial o prioritario que
tiene el Estado en la gestion de las telecomunicaciones resulta beneficioso para los
usuarios, o por el contrario si con ello, al existir un monopolio legal, se limita el
desarrollo de nuevos servicios y la eficiencia en la prestacion de los actuales.

También busca establecer cuales son las circunstancias excepcionales que
permitirian al Estado delegar a la iniciativa privada la prestacion de dicho servicio
publico y las formas administrativas que tiene para hacerlo, precautelando que no se
menoscabe el derecho de los ciudadanos a contar con servicios de calidad y a exigir

la reparacion por la deficiencia en su prestacion.



Capitulo Uno

1. El servicio publico de las telecomunicaciones y su delegacion

1.1.  Nociones sobre el Servicio publico

Para poder desarrollar de manera adecuada nuestra investigacion es
indispensable que, en primer lugar, desarrollemos los contenidos conceptuales que
nos permitiran analizar la cuestion propuesta con el suficiente rigor académico,
cumpliendo el método investigativo a fin de lograr el sustento doctrinario que nos
ayude a comprobar nuestra hipotesis.

Teniendo en cuenta lo dicho es necesario analizar el concepto de servicio
publico, concepto que puede tener variadas acepciones pues la legislacion y en
general la doctrina no utiliza estos términos de manera univoca. Nosotros
empezaremos indicando que el concepto de servicio pablico, en el &mbito de nuestra
investigacion, nacio en el Derecho Francés como un criterio de interpretacion de la
regla de separacion de las autoridades administrativas, de las judiciales’ y aunque a
través de la historia han existido diversas y variadas teorias sobre el servicio pablico,
con una vasta cantidad de definiciones que, sin lugar a duda, dependen y reflejan el
pensamiento ideoldgico de cada época, sujetas a conceptos de orden politico, juridico
0 econémico, todas tienen un denominador comin que es “la satisfaccién de
necesidades esenciales o basicas colectivas”. Sin embargo, lo que ha ido cambiando
en el tiempo es la titularidad sobre la prestacion de los servicios publicos, rotando
indistintamente entre el Estado y los particulares.

La teoria del servicio publico, desde el punto de vista del derecho, se atribuye
al profesor francés Ledn Duguit, quien, con fundamento en la idea de la solidaridad
social y la convivencia humana, propuso que debe existir una asignacion de
obligaciones tanto a los gobernantes como a los gobernados. Asi, las obligaciones o
deberes de los gobernantes, vienen a ser los servicios publicos, de tal suerte que

mientras “la solidaridad social aumenta los deberes de los gobernantes y, por ende,

! Miguel Acosta Romero, Teoria general del Derecho Administrativo (México, Editorial Porrda, 1997), 955.



los servicios publicos cuyo aseguramiento, organizacion y control queda a cargo del
Estado.”.

La idea de la solidaridad que soporta la teoria de Duguit se encuentra en un
camino intermedio entre las teorias liberales, en donde el Estado se reduce a su
minima expresion y se encuentra a servicio del privado; vy, las teorias totalitarias
segun las cuales, el Estado asume todos los aspectos de la sociedad y pone al
individuo al servicio de aquél. La idea del solidarismo permite entender que el
Estado se preocupa por satisfacer las necesidades generales de la poblacion,
mediante la prestacion directa de servicios publicos o bien mediante particulares bajo
un régimen de delegacion y control por parte del Estado.

La teoria de Duguit, cambié la percepcion que hasta entonces se tenia
respecto del Derecho Administrativo, el Tratadista Francés, cuestiond las vigentes
ideas que sostenian que el poder soberano del estado era el fundamento de todo el
derecho, para afirmar que “El Estado no es un poder que manda, es un grupo de
individuos que tiene una fuerza que debe emplear en crear y dirigir los servicios
publicos.” 3

Duguit considera anacronicos a las conceptos de soberania y de derecho
subjetivo absoluto, pues esas concepciones, van en contra de los ideales mismos de la
Revolucion Francesa, opina que la terminologia de soberania nacional deriva de una
adaptacion de la soberania real, segun lo cual, se traspasa la voluntad del rey como
generador de la ley a la voluntad de la nacion como fundamento de ésta. La sefialada
adaptacion conceptual se constituye en una formula artificial, sin razén en las nuevas
condiciones sociales. La soberania nacional, segun el autor “da lugar a la tirania de
las mayorias, por lo que cambid el sujeto pero conservo su férmula: fuerza y
poder.”.

Segun lo dicho lo correcto es hablar no de poder sino de funcion que proviene
de un mandato. El gobernante, en lugar de ser un soberano absoluto, es el depositario

de una funcién social que es la de gestionar, operar y administrar una serie de

2 Le6n Duguit, Manual de Derecho Constitucional, Trad. José G. Acufia. (Madrid: Librerfa Espafiola y
Extranjera, 1926), 71.

¥ Le6n Duguit, Las transformaciones del Derecho Publico, Trad. Adolfo Posada y Ramén Jaén (Madrid: Libreria
Espafiola y Extranjera, 1926), 85.

4 Antonio Barreto, La teoria del servicio ptblico y su aplicacién real en materia de acueducto durante la década
de los treinta, Revista Opinidn Juridica (Medellin: Universidad de Medellin, 2011), 69.
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servicios publicos para garantizar el bienestar para los gobernados. De esa manera lo
gue existe es una es una obligacién del Estado en beneficio del ciudadano®.

Por otro lado, Duguit también considera que la concepcion de un ser humano
como ente individual y aislado no existe, pues el ser humano es un ser social, no es
posible hablar de derecho sin la existencia de una sociedad, esta teoria propone que
la funcion social sustituye al derecho subjetivo, y se transforma en el fundamento de
la relacion Estado - Ciudadano.

La funcidn social del Estado es la organizacion, administracion y gestion del
funcionamiento de los servicios publicos que seglin su definicién son “toda actividad
cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado, y fiscalizado por los gobernantes,
por ser indispensable a la realizacion y al desenvolvimiento de la interdependencia
social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado completamente méas que por la
intervencion de la fuerza gobernante™®.

Esta corriente, también se denomind Escuela de Burdeos y alcanz6 gran
legitimidad entre los estudiosos del Derecho Administrativo, pues permitia crear
nuevas atribuciones y funciones a favor del Estado que debian ser ejecutadas por el
poder publico, limitando el accionar individual propio del Estado liberal francés, en
aquella época.

La teoria del servicio publico considera que las atribuciones de los poderes
publicos no podian considerarse ilimitadas y aceptd “que las obligaciones de los
ciudadanos comunes sean sometidas al Derecho Privado, mientras que las
obligaciones de los gobernantes sean sometidas a las del Derecho Piblico.”’. De esa
manera el servicio publico se convierte en uno de los objetos centrales del estudio del
Derecho Administrativo.

Posteriormente, las ideas de Gaston Jéze permitieron delimitar de mejor
manera la teoria del servicio publico. Jéze considerd que el servicio publico consiste
en disponer que una determinada necesidad colectiva sea satisfecha con la prestacion

de un servicio publico, mediante un régimen especial de procedimientos de derecho

® Barreto, 70-75.

® Le6n Duguit, Las transformaciones del Derecho publico y privado, (Buenos Aires: Heliastra S. R.L, 1921), 37.
" Andrés Jacome, “Propuesta de lineamientos generales y politicas pablicas que permitan la creacién de un
régimen juridico apropiado para la prestacion de servicios convergentes en el Ecuador”, (tesis de maestria,

Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2011), 12.
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publico, la existencia de reglas y teorias juridicas especiales, que tienen por objeto
facilitar y garantizar la regulacion y prestacion continua del servicio®.

Huariou concibio al servicio publico como el “fin exclusivo del actuar de la
Administracion y lo defini6 como un servicio técnico, de naturaleza regular y
continua, cuya finalidad es la satisfaccion del interés general, de orden publico y
asegurado su prestacién por una organizacion publica.”®.

Las ideas hasta aqui analizadas permiten reconocer algunos de los elementos
que constituyen el concepto del servicio puablico, en primer lugar, resulta
indispensable que exista una necesidad de caracter general, sin embargo, a pesar de
la aparente claridad de este primer elemento, Agustin Gordillo hace notar que este
criterio aislado seria insuficiente, pues existe un sinnimero de actividades que son
prestadas por el sector privado y son un servicio publico y cita como ejemplo las
panaderias o comercios de expendio de alimentos, que brindan un servicio publico y
son eminentemente atendidos por privados; aclara que este objeto del servicio
publico, Gsea el atender una necesidad general, sin un régimen de derecho publico

(13

que lo determine como tal, no es un servicio publico, en sus palabras es “el

legislador... quien aprecia cuando hay en la sociedad una tal necesidad que deba ser
atendida mediante el procedimiento del servicio publico.”*.

De esa caracterizacion surge un segundo elemento que la doctrina acepta
como esencial al servicio publico, ese elemento es el que indica que el servicio
publico debe estar sometido a un régimen de derecho publico, pues al atender una
necesidad general parte de un bien comun, este servicio debe ser dotado de unos
medios exorbitantes para asegurar su cumplimiento y su generalidad, uniformidad y
continuidad.

Fernandez, define a estos Ultimos conceptos como caracteres esenciales, sin

los cuales el mismo se desnaturalizaria, y explica que:

Consiste la generalidad o universalidad del servicio publico, en la posibilidad
de que toda persona lo use, previa satisfaccion de los requisitos sefialados en su

normativa juridica, sin mas limite que la capacidad del propio servicio. La igualdad o

8 Gastén Jéze, Técnica juridica, servicio, funcién publica y sus servidores, (México: Editorial Juridica
Universitaria S. A, 2007), 140 — 141.

® Jacome, 13

0 agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas: La Defensa del usuario y el
administrado, Tomo 2, (Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2014), 291-292
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uniformidad estriba en el trato igual o uniforme que debe darse indiscriminadamente
a todos los usuarios del servicio publico, sin que ello impida establecer diversas
clases o categorias de usuarios, siempre y cuando, dentro de cada categoria se dé el
mismo trato a todos los comprendidos en la misma...merced al caracter esencial de
la continuidad, el servicio publico no debe interrumpirse dentro de los horarios o
circunstancias previstos en su propia regulaciéon, o sea, prestarse conforme al

calendario-horario predeterminado para su prestacion.'.

Dijimos que es el legislador el que determina las actividades que deben ser
sometidas a un régimen juridico especial, las cuales estan destinadas a cubrir una
necesidad general priorizada para el cumplimiento de los objetivos del Estado. Sin
embargo podemos sefialar que es indispensable que exista una actuacion estatal para
que existan servicios publicos, pues solo mediante la intervenciéon del Estado se
puede crear un régimen juridico especial que regule estas actividades y dote al ente
regulador de actuaciones especiales y exorbitantes.

Esas actuaciones especiales y exorbitantes permiten el aseguramiento de la
cobertura a las necesidades generales, por parte de los servicios publicos, entre ellas
podemos indicar las siguientes: a) Los servicios publicos no pueden ser suspendidos
ni aun mediante el derecho de huelga; b) La posibilidad de limitar la propiedad
privada, a fin de garantizar el cumplimento de esos servicios, por ejemplo mediante
expropiaciones o servidumbres; ¢) Que se pueda requerir el cumplimiento de manera
obligatoria, aun mediante la fuerza publica; d) Que existan contratos administrativos
que regulen la relacion entre un prestador particular y el Estado; €) Que exista la
posibilidad de establecerse tarifas, precios o tasas y que sean reguladas por el poder
publico; y f) Que las controversias surgidas en la prestacion se abstraigan de la
jurisdiccion ordinaria y se sometan a la jurisdiccion contencioso administrativa®.

El tercer elemento que caracteriza a un servicio publico, es el de quien presta
ese servicio, pues puede ser prestado directamente por la administracion o de manera
indirecta mediante la delegacion a un particular.

La prestacién directa del servicio pablico se realiza mediante las instituciones

estatales, sean estas las del gobierno central o sea por entidades autarquicas que se

11 José Fernandez Ruiz, Disertacion sobre el servicio publico, En Foro Revista de Derecho No, 13 (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, 2010), 13
12 Gordillo, 293
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encargan de su cumplimiento o en su defecto mediante personas juridicas creadas por
la administracion para prestar ese servicio.

Por otro lado, la prestacion de manera indirecta se configura cuando la
administracion decide otorgar una delegacion para que un servicio publico sea
prestado por un particular, por ejemplo mediante un régimen de concesién o
autorizacion, dicha delegacion también podria realizarla la ley directamente. En estos
dos casos estariamos hablando de un servicio publico propio.

Cabe anotar que aun cuando se acepta generalmente que el servicio publico
estd sometido a un régimen de derecho publico, la doctrina reconoce el concepto de
servicio publico impropio, el cual, se trata de una actividad cumplida por
particulares, que aunque no necesariamente la ley lo reconoce como un servicio
publico, es regulado y reglamentado por el poder pablico.

En estos casos no es la ley la que reconoce el servicio publico como tal, sino
una autorizacion de caracter administrativo, mediante la cual una actividad privada
se brinda al publico “con obligacién de realizarla en servicio de quienquiera que lo
solicite, y en el orden en que se presente, con apego a una regulacion juridica
especial que incluye, por regla general, la fijacion de una tarifa obligatoria™.

Los servicios publicos impropios tienen en comin con los servicios publicos
propios el hecho de que buscan satisfacer de manera continua necesidades colectivas,
pero no son prestados ni concedidos por el Estado, mas bien son brindados por los
privados, pero regulados y reglamentados por el Estado. Como afirma Calafell, este
tipo de servicio constituye una actividad privada situada entre las actividades
publicas y el comercio privado puro, lo que necesita un régimen de regulacion
especial ™.

Como hemos dicho el servicio publico se justifica por una finalidad de
cobertura de una necesidad social, de ahi que no todas las actividades privadas
puedan ser consideradas servicios publicos impropios, que también han sido
denominados por la doctrina como servicios publicos virtuales o actividades de
interés publico. Entendiendo que la satisfaccion de necesidades colectivas no es
monopolio del Estado, existen estas otras actividades que son realizadas por

particulares y cumplen esa misma funcién, como la provision de alimentos.

13 Fernandez, 15

14 Jorge Enrique Calafell, Los servicios piblicos, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, (México: Universidad Iberoamericana, 1989), 196.
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Sabemos que una necesidad se convierte en servicio publico cuando los
poderes publicos deciden asumir y garantizar bajo su responsabilidad la cobertura de
esa necesidad, es decir, mientras el poder publico no decida incluir una u otra
actividad en esa clasificacion, la misma no se considerard como servicio publico. Sin
embargo, debido al interés del Estado de garantizar el derecho del ciudadano y el
correcto cumplimiento del mismo, se puede considerar la existencia de cierto tipo de
actividades que de no ser reguladas y controladas de la debida manera pondrian en
riesgo el sefialado derecho y su efectivo goce, de ahi que surja la necesidad de
considerar a esas labores como actividades de interés general y se sometan a un
régimen juridico especial de regulacion, que podria darse como hemos indicado
mediante una autorizacion del Estado.

La autorizacion sefialada no es en si mismo una concesion, pues dicha
actividad no le corresponde al Estado, por lo que no podria entregarla a un privado
para la ejecute, cosa que abordaremos a detalle en el siguiente acéapite. Sin embargo
es necesario sefialar que ese acto administrativo de autorizacion se convierte en una
suerte de permiso que el Estado concede para que particulares desarrollen sus
actividades bajo un paraguas normativo que le permita al Estado intervenir y
suspender esa actividad a fin de evitar el perjuicio de los ciudadanos en caso de que
esa actividad se preste de manera inadecuada.

Luego de determinados los elementos que conforman el servicio publico, nos
queda por recoger una definicion que nos sirva de primer elemento conceptual para
nuestra investigacion, en tal virtud podemos hacer nuestra la definicién planteada por

Fernandez quien sefiala:

Es toda actividad técnica destinada a satisfacer, de manera uniforme y
continua, una necesidad de caracter general, con sujecién a un mutable régimen
juridico exorbitante del derecho ordinario, ya por medio de la administracion publica,
bien mediante particulares facultados para ello por autoridad competente, en

beneficio indiscriminado de toda persona.15

Por ser de trascendental importancia para nuestra investigacion en el siguiente

acapite nos dedicaremos a analizar con mayor profundidad el tercer elemento de los

15 Fernandez, 17
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servicios publicos, es decir, quién presta el servicio, especialmente cuando el mismo

es prestado por un particular.

1.2. La prestacion de servicios publicos de manera indirecta

Dijimos en el acapite anterior que los servicios publicos pueden prestarse de
manera directa por la administracion, esto se da cuando la gestion de los servicios
publicos la realiza la misma administracion o mediante otra persona juridica
dependiente de ella, de tal manera que aquella asume toda la carga econémica de la
prestacion del servicio. Pero también existe la posibilidad de que la gestion no la
realice directamente la administracion, sino que delegue o contrate a particulares
para que sean ellos los que brinden el servicio y asuman la gestion del mismo, en ese
caso son ellos quienes asumen en todo o en parte el riesgo econémico de la
prestacion del servicio®.

Al respecto Garrido Falla, puntualiza que en la gestion directa se incluyen
todas las formas en las que la administracion brinda el servicio, incluidas las
administraciones territoriales, y una de sus caracteristicas es que la administracion
acta con su propia estructura, organizacién, funcionarios o servidores publicos, y
elimina por completo la intervencion de los particulares, ademas todo el capital
necesario para la prestacion del servicio es aportado por la misma administracion y
por ende asume todo el riesgo de la actividad”.

El servicio publico prestado de manera directa incluye la gestion
indiferenciada, es decir cuando la administracion actia mediante sus Organos
ordinarios y su propia burocracia; los 6rganos creados especificamente para la
prestacién del servicio, como el caso de agencias especificas sin personalidad
juridica propia, aunque normalmente con autonomia financiera; y, el servicio
personificado que consiste en la creacién de personas juridicas, aun de derecho
privado pero que pertenecen a la administracion pablica, encargados de la gestion del
servicio publico, lo cual no implica que estas entidades tengan competencia para el
ejercicio de autoridad.

16 José Maria Boquera, Derecho Administrativo, Volumen I, 3ra Edicién (Madrid: Editorial Instituto de Estudios
de Administracién Local, 1979), 234- 235.

1 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen 1l, Reimpresion de la 7ma edicién
(Madrid: Centros de Estudios Constitucionales, 1986.), 26.
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En Ecuador, como se explicard mas adelante, a partir de la expedicién de la
Constitucion de la Republica en el afio 2008 y la Ley Orgéanica de Empresas Publicas
en el afio 2009, se cred un modelo de empresas estatales de derecho publico, sujetas a
un régimen juridico especifico.

Cuando la administracion cede la gestion a particulares sea a personas
naturales o juridicas de derecho privado, existe lo que la doctrina denomina
prestacion indirecta del servicio publico. En ese caso, lo que existe es una delegacion
por parte de la administracion al particular o una relacion contractual, que supone la
intervencion del particular en el quehacer de la administracion que es el titular del
servicio, mediante una relacion juridica especifica. Al respecto, como el mismo
Garrido sefala: la titularidad se mantiene en manos de la administracién quien solo
cede la gestion; el riesgo economico corre a cargo de los particulares; y, se basa en
instrumentos juridicos especificos'®.

Como hemos indicado en el acéapite anterior el concepto juridico de servicio
publico surgi6 en Francia, como una propuesta de régimen juridico propio y distinto
del derecho privado con fundamento en la idea del interés general y legitimando la
actividad prestacional del Estado; esas mismas ideas permitieron pensar en formas de
vinculaciéon de los particulares con la administracion, basadas en las ideas del
colectivismo y del solidarismo.

Esta teoria permitié que el servicio publico y sus instrumentos se legitimen
sustantivamente con principios, procedimientos propios y diferentes al derecho de los
particulares, asi surge la idea del contrato administrativo concesional como un
instrumento de naturaleza distinta a la del contrato civil, lo que para el derecho
significa que estos contratos estan sometidos al derecho publico en cuanto a
procedimientos, principios, reglas, y a la solucion de los litigios derivados del
mismo, por la justicia contencioso administrativa, es decir, se someten a un régimen
juridico especial en donde el interés privado se encuentra subordinado al interés
general®®.

Los contratos administrativos en ese contexto surgen como una clase de

contrato, con caracteristicas especiales, como el hecho de que una parte es una

18 Garrido, 26.

®Jaime Santofimio Gamboa, El contrato de concesién de servicios plblicos. Coherencia con los postulados del
Estado social y democréatico de derecho en aras de su estructuracion en funcion de los intereses publicos,
(Madrid: Universidad Carlos 111 De Madrid, 2010), 83-87.
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persona juridica estatal, el objeto del contrato es un fin pdblico y conlleva la
existencia de clausulas exorbitantes a favor del Estado, reguladas por la Ley.

El contrato administrativo es una tipica modalidad de colaboracion de los
particulares con la administracion publica, a fin de asegurar el funcionamiento de los
servicios publicos y un instrumento para permitir el accionar de la administracion
frente a la prestacion de servicios pablicos por parte de particulares®.

El contrato administrativo de delegacion cuya especie méas antigua es el de la
concesion se aplica a la ocupacion de espacio publico, la concesion de obras
pUblicas, o la conexion de servicio publico.?* Esta figura juridica es plenamente
justificada, debido a que la misma surge para satisfacer una necesidad general,
fundamento de la teoria de los servicios publicos.

La concesion es un tipo de contrato que es propio Yy tipico de los servicios
publicos y de la administracion, que permite la gestion indirecta de esos servicios e
implica que la administracion pueda encomendar a un particular, hacer funcionar un
servicio y explotarlo o elaborar obras para esos propoésitos, mediante condiciones
especiales acordadas y contenidas en el contrato, con caracteres financieros y
comerciales especificos para garantizar las inversiones necesarias por parte del
concesionario, sin que el Estado pierda la titularidad del servicio, todo ello con
sujecion, tanto a las reglas del derecho publico, como a los principios y normas del
derecho privado que sean pertinentes.

La concesion consiste en transferir competencias a personas que no forman
parte de la Administracion Publica, en virtud de lo cual se amplia su esfera juridica.
De esa manera lo que existe es un impulso de una actividad econémica para que sea
ejercida por parte de prestadores privados, pues al concesionario se le conceden
ciertos derechos para realizar esta actividad, caracterizada por el riesgo que corre el
concesionario, pues debe responder con su patrimonio, pero también se beneficiara
de la posible rentabilidad que generara.

La concesion es la forma tipica de gestion indirecta de los servicios publicos,
mediante la trasferencia de facultades originariamente administrativas. Algunos
autores coinciden en que cuando existe este tipo de gestion indirecta el concesionario

sustituye al Estado, y el mismo, se somete a las reglas impuestas por la

20 Santofimio, 110.
2! Jacqueline Morand, Curso de Derecho Administrativo, (Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2010),
465.
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administracion, en lo que respecta al régimen de tarifas, de obras y de precios
publicos.

Galindo resume adecuadamente las caracteristicas de la concesion e indica
que la misma tiene un caracter intuito personae, pues la gestion delegada debe
realizarse por el concesionario seleccionado sin que pueda transferirse, sin contar
con el consentimiento de la administracion; no despoja al Estado de las facultades,
ni de las responsabilidades que tiene respecto de la prestacion del servicio; se aplican
clausulas exorbitantes, que hemos mencionado, y segun las cuales la administracién
puede modificar los términos en los que se celebrd el contrato, siempre y cuando
medie la necesidad de cobertura del interés general; la responsabilidad del
concesionario es principal, pero el Estado siempre sera responsable solidariamente;
la concesidn no puede ser renunciada unilateralmente por el prestador indirecto del
servicio®.

Por otro lado, debemos sefialar que no existe consenso en la doctrina respecto
de otras figuras juridicas que permiten la delegacion de actividades a particulares,
nos referimos especificamente a las autorizaciones, sean estas mediante permisos o
licencias. Al respecto nos parece acertada la explicacién que Santofimio realiza, el
mencionado autor hace notar que la concesion administrativa es un concepto juridico
autonomo derivado de los elementos propios de la teoria del servicio pablico, indica
que existen actuaciones juridicas del Estado vinculadas a su actividad interventora,
en donde lo que existe es la presencia ordenadora de la administracién en la actividad
propia de los privados que nada tiene que ver con los servicios publicos, explica que
en esos casos pueden existir autorizaciones, sean licencias 0 permisos, pero que su
finalidad es la regulacion de una actividad econdmica privada, en aras de precautelar
el bien comin?.

Queda claro entonces que, no puede existir una delegacion de facultades por
parte de la administracion en actividades que no le pertenecen materialmente y que
por su naturaleza le corresponde al accionar del particular, pues en esos casos el
principio aplicable es el de la libertad y la iniciativa privada y no el derecho publico.
Cuando el Estado no es el titular de la actividad, puede emitir actos administrativos
de autorizacion, en ejercicio de su facultad de regular y limitar el derecho subjetivo

22 yomisel Galindo, Un enfoque juridico del transporte aéreo de pasajeros en Cuba, (Bayamo: Universidad
Granma, 2010), 23.
2 Santofimio, 22-33
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para proteger el interés general y el bien comun. Es decir, al no ser el ejercicio de la
libertad econdémica un derecho subjetivo absoluto, el Estado conforme las
limitaciones del mandato legal puede intervenir para regular esa actividad, pero de
ninguna manera para delegar atribuciones pues no es titular de ellas.

Existe la posibilidad de que la administracion emita actos que materialmente
contienen una habilitacion para el uso de un bien publico, en ese caso estariamos
hablado de un acto eminentemente concesional que puede ser considerado como una
autorizacion, permiso o licencia. Dichos actuaciones tienen la calidad de actos
administrativos, por ende son unilaterales y pueden configurar concesiones; es decir,
la habilitacion que permite al particular “la explotacion de bienes publicos,
prestacion de servicios o ejecucion de obras publicas, en donde eventualmente
resulten involucrados derechos subjetivos que ameriten licencias o permisos, y los
mismos se entiendan concedidos con el acto concesional”*.

Este tipo de actos administrativos derivan de la concepcion del poder publico
entendido como un fenémeno de fuerza, como explica Efrain Pérez, la autorizacion
gue no es propiamente un contrato, deriva de las figuras de lo que se denomina la
policia administrativa, que entiende que la autorizacion levanta un impedimento para
el ejercicio de un derecho que esta subordinado a un acto permisivo por parte de la
administracion®; o, en su defecto puede existir una prohibicién preventiva para
realizar una actividad que afecta al interés comin y es necesario que exista una
autorizacion para poder ejecutarla.

La doctrina tiene criterios diversos respecto de que si la autorizacion otorga
un nuevo derecho al particular o por el contrario, como indica Garcia de Enterria,
consiste en una eliminacion de las titularidades privadas previas y el traspaso de la
titularidad al Estado conforme el imperio de la Ley, quien puede autorizar

posteriormente a un particular el acceso a ese sector®.

24 Santofimio, 31.

% Efrain Pérez, La delegacion de los servicios piblicos, en Curso de Derecho Piblico. Ultima Consulta 23 de
julio de 2015.  http://www.estade.org/documentos/Temas%20de%20Economia%20y%20Politica/La%20
Delegacion %20de%20Servicios%20Publicos.docx

% Garcfa De Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 2 (Madrid: Thomson
Civitas, Madrid, 2004), 147.
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Tampoco existe una definicion especifica y univoca de lo que se debe
considerar permiso o licencia, que son segin nuestro criterio especies del género de
la autorizacion.

Podriamos acoger lo sefialado por Pérez, quien manifiesta que el permiso es
un acto unilateral que habilita a un particular a ejercer un derecho sobre una
actividad que tiene una restriccion debido a la proteccion del interés general;
mientras que la licencia otorga un derecho y una capacidad de gestion a un particular,
de manera mas bien parecida a la concesién, pero de manera unilateral?’.

Sin embargo de las explicaciones expuestas en este trabajo, es necesario
indicar que los términos concesion, autorizacion, licencia o permiso suelen ser
utilizados de manera polisémica en las distintas legislaciones a nivel internacional,
debido tal vez a la ligereza de los legisladores que las utilizan, en muchos casos, de
manera indistinta, por lo que corresponderia analizar cada caso segun la legislacién
que regule la materia.

Con ello nuestra conclusion sobre este tema es que mientras la concesion es
un contrato administrativo, por ende hay una relacion bilateral, que cede a un
particular la capacidad de gestion de un servicio publico y le otorga derechos y
obligaciones que previamente no tenia respecto de esos servicios, la autorizacion
puede conceder un permiso, levantar una restriccion u otorgar una gestion a un
particular, pero siempre de manera unilateral.

Antes de continuar con el siguiente elemento conceptual de nuestra
investigacion, nos parece necesario realizar una precision adicional, respecto de la
gestion de los servicios publicos, hemos dicho que la misma se puede realizar de
manera directa e indirecta y que las formas directas son por actividad de la propia
administracion o mediante una persona juridica creada por la administracién para tal
efecto, sin embargo algunos autores sefialan que existe la posibilidad de una forma
mixta de gestion de estos servicios.

La forma mixta de gestion de servicios, seria tipicamente la constitucion de
personas juridicas, sociedades mercantiles, en las que la administracion publica
participa en concurrencia con otras personas naturales o juridicas privadas. La
administracion puede participar en el capital social y en la direccion y gestion de la

actividad de esa persona juridica. En estos casos la administracion y el particular

2 pérez, 2.
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participan de la explotacion de un servicio publico y ambos asumen el riesgo,
pudiendo establecerse, inclusive un beneficio o riesgo mayor a favor de una de las
partes.

Otra modalidad podria ser la de alianza estratégica, que consiste en un
acuerdo entre dos entidades para alcanzar fines conjuntos mediante ventajas
competitivas creadas producto de la alianza. Esta modalidad podria entenderse como
una forma de asociacion entre las personas juridicas publicas y privadas, “con la
finalidad de ampliar sus actividades, acceder a tecnologias avanzadas y alcanzar
metas de productividad, competitividad y/o eficiencia, en todos los d&mbitos de sus

actividades™".

1.3. Las telecomunicaciones como servicio publico

El concepto de telecomunicaciones es mas un concepto de tipo técnico que
juridico, se trata de un término que tiene su origen en la telegrafia, con los primeros
mensajes enviados utilizando dicha tecnologia a inicios de la década de los afios
1830%. Sin embargo, es en el afio de 1904 cuando el Ingeniero francés Edouard
Estauni¢ utiliza el término, en el libro “Traité pratique de télécommunication
electrique (télégraphie-télephonie)”, derivandolo de los vocablos latinos tele, que
significa distancia y communicare que significa comunicacion, es decir la
connotacion que se le otorgd desde esa fecha a las telecomunicaciones es el de
“comunicacion a la distancia”. Estaunié las defini6 como el “intercambio de

informacion por medio de senales eléctricas™ .

%8 Ecuador, “Reglamento Alianzas Estratégicas y Consorcios Parques Urbanos™, Resolucién N. Dir-002-Eppuep-
2013 de la Empresa Puablica de Parques Urbanos y Espacios Publicos, Registro Oficial Suplemento 425 (Quito:
24 de marzo de 2015), Apartado 2.2, Articulo 2.

2 »En 1831 Joseph Henry disefié un primer telégrafo electromagnético que mas adelante se combing con el
sistema de Morse; y, en 1837, afio de oro para la telegrafia alambrica, cristalizaron todos los esfuerzos anteriores,
y, a falta de uno, aparecieron simultdneamente tres sistemas telegraficos distintos, de los cuales uno solo iba a
prevalecer. En Inglaterra, Cook y Wheatstone instalaron una linea de mas de un kilometro y medio de extension a
lo largo del ferrocarril de Londres a Camden Town y transmitieron mensajes utilizando una variante del
dispositivo de aguja magnética de ampére.”
Http://Www.Librosmaravillosos.Com/Inventos/Pdf/Historia%20de%2010s%20inventos%20%20sucesos%20n%2
012.pdf

% Evelio Martinez, ¢Qué son las telecomunicaciones?, (Barcelona: El Vigia, 2014), 1

Barros Patricio, “Historia De Los Inventos”, Disponible en
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La primera definicién juridica del término se dio en 1932, en la Convencion
de Madrid de la Union Telegrafica Internacional, en donde las telecomunicaciones se
concibieron como “toda comunicacion telegrafica o telefonica de sefiales, signos,
escrituras, imagenes y sonidos de cualquier naturaleza mediante cables, medios
opticos, fisicos u otros sistemas electromagnéticos.”".

En 1947, en la Conferencia de Plenipotenciarios de la ciudad de Atlanta, la
Union Internacional de Telecomunicaciones se convirtio en el organismo
especializado de la materia de la Organizacién de las Naciones Unidas, en esa misma

Conferencia se redefinid el vocablo telecomunicacion de la siguiente manera:

Toda transmision, emision o recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes sonidos
o informaciones de cualquier naturaleza, por hilo, radioelectricidad, medios épticos u

otros sistemas electromagnéticos.32

La Convencion fue reformada en varias conferencias posteriores, sin embargo
en 1982, en la Conferencia de Nairobi se decide dividir a esa Convencion en dos
partes, una denominada Constitucion que contenga las disposiciones fundamentales y
la otra un Convenio que contenga disposiciones que por su naturaleza sea susceptible
de revision y modificacion, esos cambios que se concretaron en la Conferencia de
Niza de 1989.

La Constitucion y el Convenio vigentes se firmaron el 22 de diciembre de
1992 en Ginebra, entraron en vigor el 1 de junio de 1994 y fueron enmendados por
las Conferencias de Plenipotenciarios de Kyoto en 1994, Minneépolis en 1998 y
Marrakech en 2002, sin embargo de las modificaciones hasta la actualidad se
mantiene la definicion adoptada en 1947, la cual ha sido recogida por varias
legislaciones a nivel internacional.

Por otro lado debemos indicar que desde 1932, con la primera Conferencia se
definié a las telecomunicaciones como un servicio publico, el articulo 22 de esa
Convencion se denominaba literalmente “Las telecomunicaciones como servicio
publico”, y reconocia el derecho de la ciudadania a comunicarse por los Servicios

internacionales, en la actualidad ese derecho continta siendo reconocido por la

%1 Convencién Internacional de Telecomunicaciones, (Madrid: 1932).
%2 Francisco Molina Negro, La Unién Internacional de Telecomunicaciones cumple 75 afios, (Foro Histérico de
las Telecomunicaciones, 2007), 4.
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vigente Convencion, sin embargo el epigrafe del articulo, se denomina “Derecho del
publico a Utilizar el Servicio Internacional de Telecomunicaciones.”™.

Ese cambio en la denominacion obedece, en realidad, a la discusion tedrica de
que si las telecomunicaciones son 0 no un servicio publico, cuestionamientos que se
han desarrollado a partir de las olas liberalizadoras de la economia de las Ultimas
décadas.

Las telecomunicaciones nacieron considerandose un servicio publico, tal
como sefiala el epigrafe del sefialado articulo 22, tradicionalmente esa fue la idea que
goberné la concepcién de las telecomunicaciones, al menos en los paises de
raigambre de derecho continental europeo. Eso significaba que el Estado, sea de
manera directa o indirecta, debia ocuparse de la prestacion del servicio publico, en
los términos que hemos explicado en los acapites anteriores.

Boix explica que la consideracion de las telecomunicaciones como un servicio
publico, se debe en resumen a los siguientes motivos: “contenido altamente técnico,
estructura econOmica, caracter basico, importancia social, relevancia politica e
implicaciones militares.”**,

El hecho de que las telecomunicaciones se consideren un servicio publico,
implica que la forma de regulacion de esos servicios entren en la esfera del derecho
publico, que la actividad de los operadores a quienes se habia otorgado la concesion
sea sometida al estricto control del Estado, inclusive fijando beneficios méaximos,
regulando precios, tarifas y condiciones de produccién. Las telecomunicaciones son
consideradas, en ese sentido, un sector intervenido fuerte y directamente por la
autoridad publica, donde el libre juego del mercado es reducido, regulado o
controlado en su totalidad.

Las telecomunicaciones se consideran servicio publico, pues su nivel de
tecnificacion hace necesario que exista un alto grado de infraestructura y un soporte
econdmico potente para poder hacer frente al elevado monto de las inversiones “a los
prolongados periodos precisos para desplegar unas redes suficientemente amplias y

el largo tiempo de retorno de las inversiones, a la importancia de los costes fijos,

33 Convencion Internacional de Telecomunicaciones, Articulo 33
% Andrés Boix Palop, Las licencias de telecomunicaciones y la nueva concepcién del servicio plblico. Revista
General De Derecho, N° 680 (Valencia, Universidad de Valencia, 2001), 3205.
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hundidos o no, y a las grandes economias de escala que, a medida que se alcanza el
suficiente tamafio, aparecen” >,

Sin embargo, hay que sefialar que los factores econdmicos no son,
necesariamente, los factores determinantes para considerar a las telecomunicaciones
como un servicio publico, sino son los factores sociales los que hacen que este sector
de la economia sea considerado un servicio publico, asi por ejemplo, hay que
considerar que las telecomunicaciones son un servicio fundamental para el desarrollo
del conocimiento, educacién, seguridad y transversal para el progreso de otras
actividades econoémicas, es por ello que no se puede permitir que el servicio pueda
ser interrumpido o prestado de forma inadecuada, por dificultades técnicas o
econdmicas propias de la actividad de las telecomunicaciones.

Por lo dicho se debe asegurar la continuidad y regularidad de las
telecomunicaciones, siendo esta la razon por la cual este sector no debe estar en
manos del sector privado sin que exista una adecuada regulaciéon y control del
Estado, pues se corre el riesgo de que el servicio sea prestado bajo estandares de
calidad inadecuados y a precios inequitativos.

Entendido que las telecomunicaciones son un servicio publico, el Estado tiene
la obligacion de garantizar su prestacion, sin que ello signifique que se excluya la
posibilidad de que se habilite a particulares a gestionarlo de manera delegada, a
través de concesiones, autorizaciones, permisos o licencias, dependiendo de la
legislacion de cada Estado como explicamos en el acépite anterior.

A pesar de lo expuesto, cabe indicar que existe otra vision respecto de la
regulacién de las telecomunicaciones, aquella es la que considera a las
telecomunicaciones como un sector de interés general, que se derivo del concepto de
public utilities, a través del cual el Estado intervenia en distintos sectores de la
economia por medio de comisiones independientes con competencias estatales o
federales para delimitar y regular las actuaciones que los agentes econdmicos tenian
al interior de los mercados®®, lo que acarrea la posibilidad de la liberalizacién de este
importante sector, esa teoria tiene su origen en las concepciones del Common Law y

alcanzaron gran fuerza a partir de los afios 1980, en todo el mundo.

% Boix, 3206.
% Jacome, 14.
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La idea tras ello es que debido a los avances tecnoldgicos, las condiciones
para prestar el servicio se han modificado, debido a que los factores econémicos se
han abaratado, pues la mejor utilizacién del espacio o espectro radioeléctrico permite
prescindir del cable y otras infraestructuras antes indispensables. Ello ha puesto en
duda la pertinencia del monopolio de un solo operador, considerandola inclusive
contraproducente pues no permite una regulacién adecuada, desincentiva la
investigacion y el desarrollo de nuevas respuestas técnicas. “Se considera que, una
vez desplegada la red basica, el mantenimiento de las prerrogativas monopolisticas
deja de tener sentido, y que la consecucion de un mejor y méas barato servicio pasa
por la apertura del mercado a la competencia.”®.

A pesar de lo expuesto en los ultimos parrafos, debemos indicar que para
nosotros las telecomunicaciones deben ser consideradas un servicio pablico, mas aun
cuando la normativa constitucional y la legislacion actual de nuestro pais asi lo
consideran, teméatica que analizaremos con profundidad en el proximo capitulo de

esta investigacion.

%7 Boix,, 3212.
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Capitulo Dos

2. El servicio publico de las telecomunicaciones en Ecuador

2.1. El Régimen de exclusividad regulada

Se puede afirmar que la regulacion de las telecomunicaciones de manera
moderna en Ecuador empez6 con la Ley Bésica de Telecomunicaciones®, expedida
en el Gobierno dictatorial del General Guillermo Rodriguez Lara, en el afio 1972.
Esta Ley derogd la Ley General de Telecomunicaciones del afio 1971, que habia sido
el primer intento para organizar y regularizar el sector de las telecomunicaciones en
el pais®.

Desde el principio la legislacion ecuatoriana consider6 a las
telecomunicaciones como un servicio publico. La Ley del afio 1971, en su primer
articulo le daba esa categoria. La definicion de telecomunicaciones se amplio con la
Ley de 1972 que literalmente prescribia que “Las telecomunicaciones constituyen un
servicio de necesidad, utilidad y seguridad publicas y de atribucion privativa y de
responsabilidad del Gobierno de la Republica...”*.

La Ley de 1972 cred6 el denominado Instituto Ecuatoriano de
Telecomunicaciones (IETEL), como un organismo de derecho publico con
personeria juridica, patrimonio y recursos propios. Ese Instituto estuvo encargado de
planificar, establecer, explotar, mantener, controlar, regular y desarrollar todos los
sistemas de telecomunicaciones nacionales o internacionales de acuerdo con los
planes de desarrollo del pais, con criterio econdmico en funcién social y publica. Es
importante sefialar que, aun considerando a las telecomunicaciones como servicio
publico, la Ley de 1972 y su antecesora la de 1971, contemplaban la posibilidad de
que la prestacion del servicio pueda ser delegada a personas naturales o juridicas
privadas, mediante la concesion o autorizacidn respectiva.

Esa Ley también garantizaba el derecho de los usuarios sean nacionales o

extranjeros a utilizar los servicios pablicos de telecomunicaciones previo el pago de

%8 Ecuador, “Ley Basica de Telecomunicaciones”, Registro Oficial N° 167, (Quito: 19 de octubre de 1972)
% Ecuador, “Ley General de Telecomunicaciones”, Registro Oficial N° 162, (Quito: 12 de febrero de 1971), Arts.
4,5, 6.

40 Ecuador, “Ley Basica de Telecomunicaciones”, Registro Oficial N° 167, (Quito: 19 de octubre de 1972)
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las tarifas respectivas, que se encontraban reguladas en la misma norma y segun la
cual serian aprobadas por el Directorio del mencionado Instituto, aun cuando el
servicio se preste por Concesionarios®, lo que significaba que las
telecomunicaciones en Ecuador estaban completamente identificadas con los
conceptos del servicio publico.

Otro importante aspecto de la Ley de 1972 es que dispuso la creacion del Plan
Nacional de Telecomunicaciones para lograr el establecimiento, operacion y
ampliacion del sistema nacional de telecomunicaciones, a fin de satisfacer las
necesidades de desarrollo y la seguridad nacional, mediante comunicaciones rapidas,
eficientes, econdmicas y seguras.

Esta Norma estuvo vigente por veinte afios y establecié dentro de su marco
normativo el concepto de régimen de exclusividad regulada en la prestacion del
servicio publico, mediante el cual, debido a una exigencia de mercado y una
necesidad social se instaura un monopolio a favor del Estado, a fin de poder
desarrollar de manera adecuada el servicio de telecomunicaciones, manteniendo el
control, regulacion y gestion total de las redes y los servicios basicos. Este régimen
es considerado la antitesis del régimen de libre competencia en donde prima el juego
de mercado®.

En el caso de un régimen de exclusividad el Estado asume todos los servicios
prestados, siendo indispensable la participacion de aquel a fin de lograr la suficiente
inversion e infraestructura para poder prestar el servicio, mas aun en nuestro pais,
que no contaba con inversores privados que estén en la capacidad de poder
desarrollar adecuadamente los factores econémicos necesarios para la prestacion del
servicio.

Segun detalla Rojas este modelo logré que para 1990 existan mas de medio
millon de lineas telefénicas habilitadas y cerca del 75 % del servicio sea automatico,
a pesar de ello se generaban fuertes criticas respecto de la eficiencia del servicio®,

ademas existia la necesidad de regular el espacio readioeléctrico* pues siendo un

1 Ecuador, “Ley Basica de Telecomunicaciones”, Registro Oficial N° 167, (Quito: 19 de octubre de 1972) Arts.
32,34y 39.

%2 Juan Carlos Cassagne, Los nuevos entes regulatorios, En Alberto Sanchez, El derecho publico actual, (Buenos
Aires: Depalma, 1994), 35.

43 Juan Pablo Rojas, Derecho de las telecomunicaciones en Ecuador, (Cuenca: Universidad de Cuenca, 2010), 19.
4 Ecuador, “Ley Especial de Telecomunicaciones”, Registro Oficial N° 996, (Quito: 10 de Agosto de 1992),

Considerando Segundo.
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recurso escaso de propiedad del Estado, no se encontraba regulado. Por esas y otras
razones se modifico el modelo de regulacion con la expedicion de la Ley Especial de
Telecomunicaciones, promulgada el 10 de agosto de 1992, la cual derogd la Ley de
Basica de Telecomunicaciones de 1972.

La Ley de 1992 mantuvo la definicion de las telecomunicaciones del afio
1972, sin embargo realiz6 un cambio importante en la forma de gestion del servicio,
pues en el articulo 7 dispuso que las atribuciones del Estado en materia de
telecomunicaciones eran las de regular, dirigir y controlar las telecomunicaciones,
eliminando las atribuciones de promover y ejecutar las telecomunicaciones, lo que
marcaba ya la posibilidad de que no sea el Estado directamente el que preste el
servicio.

Esta Ley Especial, determind que el espectro radioeléctrico es un recurso
natural de propiedad exclusiva del Estado y un bien de dominio publico, inalienable
e imprescriptible, por lo que para su explotacion era necesario una concesion previa
otorgada por el Estado, que daba lugar al pago de los derechos correspondientes.
Ademas disponia que cualquier ampliacion, extensién, renovacién o modificacion de
las condiciones constantes en sus titulos habilitantes, requierian de nueva concesion
previa y expresa.®

En materia de institucionalidad se cre6 la Superintendencia de
Telecomunicaciones como un organismo técnico, de derecho publico, con domicilio
en la ciudad de Quito, cuyas principales funciones eran las de gestion, administracion
y control del espectro radioeléctrico; la concesion y autorizacion del uso de
frecuencias; la normalizacion, homologacion, regulacién y supervision de las
actividades de teelcomunicaciones; ser el 6rgano de control técnico de las empresas
que exploten los servicios de telecomunicaciones, la aprobacién de tasas y tarifas por
la concesién y autorizacién por el uso de frecuencias, entre otras*®.

Sin embargo el cambio mas importante en materia de gestion de las
Telecomunicaciones fue la transformacion del Instituto Ecuatoriano de
Telecomunicaciones en la Empresa Estatal de Telecomunicaciones (EMETEL), que
seria una persona juridica, de derecho publico, con patrimonio propio y autonomia
administrativa, economica, financiera y operativa. Asi entre las funciones se

establecid: Planificar los sistemas de telecomunicaciones nacionales e

5 Ecuador, “Ley Especial de Telecomunicaciones”, Arts. 2 y 4.
“ Ecuador, “Ley Especial de Telecomunicaciones”, Arts. 34 y 35.
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internacionales del pais; Establecer, explotar, mantener y desarrollar los sistemas de
los servicios de telecomunicaciones que se prestan en régimen de exclusivad por
gestion directa del Estado.*’

En la préactica sucedia que el servicio publico de telecomunicaciones se seguia
prestando directamente, pero mediante una persona juridica autbnoma perteneciente
al Estado, con un &nimo de mejoramiento de los servicios. En definitiva se mantenia
el régimen de exclusividad regulada, inclusive el apartado b) del articulo 39 de esa
Ley lo disponia literalmente. Sin embargo en el mismo articulo se permitia que
EMETEL conforme compariias mercantiles con integracion de capital privado para la
prestacion de servicios.

La tendencia mundial en esos afios era la apertura hacia el régimen de libre
competencia, sobre todo por la incursion del servicio de telefonia mévil, segun una
parte de la doctrina, cuando el mercado esté listo para asumir el servicio mediante el
régimen de libre competencia, se debe eliminar el monopolio del Estado y el régimen
de exclusividad®.

Bajo esa tendencia, el Ecuador abri6 la posibilidad de concesionar el servicio
de telefonia mdvil, para ello la Superintendencia de Telecomunicaciones como
organo competente, en aquella época, para emitir regulaciones en materia de
telecomunicaciones, expidié en el afio 1992 el “Reglamento para la Concesion de
Telefonia Celular”, y posteriormente en el afio 1993 el “Reglamento de Telefonia
Moavil Celular”. En ese afio se presentaron seis ofertas para la concesiéon de la
prestacion del servicio otorgandose éstas a dos compafiias privadas CONECEL y
OTECEL™.

Entonces lo que sucedia en nuestro pais es que habia una coexistencia de dos
modelos para la prestacion del servicio publico, el de exclusividad regulada para la
prestacion del servicio de telefonia fija y el de libre competencia para la prestacion
del servicio de telefonia movil. Sin embargo, las corrientes privatizadoras
propugnaban el impulso de wuna liberalizacion de todos los servicios de
telecomunicaciones, uno de los méas reconocidos defensores de esa teoria fue el

argentino Roberto Dromi, quien incluso afirmaba que aunque la coexistencia de esos

47 e . : : e
Ecuador, “Ley Especial de Telecomunicaciones”, Art. 39
8 Juan Carlos Cassange, Los nuevos entes regulatorios, 35.

“ Hugo Carrién, Regulacion e inversion en telecomunicaciones. Estudio en caso Ecuador, (Quito: Imaginar.Org,

Centro de Investigacion de la Sociedad de la Informacién, 2007), 26.
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regimenes es posible, la intencion final debe ser que todo el servicio se presente bajo
el régimen de libre competencia®.

Con la fuerza de esas ideas a nivel regional e incluso a nivel mundial, en el
Ecuador, se aprobd en diciembre de 1993 la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la iniciativa privada,
que disponia que la prestacion de ciertos servicios publicos, entre ellos el de
telecomunicaciones, podrian delegarse a empresas privadas o mixtas y para ello
inclusive se autorizaba el traspaso de la propiedad accionaria, entendida como una
forma contractual administrativa, sin embargo, ello significaba que, en adelante las
instituciones publicas que brindasen esos servicios podrian ser adquiridas por el
sector privado.

En ese contexto dos afios después en el afio de 1995, se expide la Ley
Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones®, la cual transforma la
naturaleza de la Empresa Estatal de Telecomunicaciones EMETEL, en una compafiia
mercantil, sociedad andnima, sujeta a la regulacion de la Ley de Compafiias y por
ende del derecho privado, con un solo accionista que seria el Estado a través el
Fondo de Solidaridad. EI Fondo de Solidaridad fue un ente publico creado por la Ley
de Creacion de Solidaridad en el afio 1995, que tenia como objetivo la atencion de
politicas de desarrollo humano, posteriormente este organismo se elevé a rango
constitucional con la Constitucion Politica del Ecuador del afio 1998, otorgandole el
objetivo de combatir la pobreza y eliminar la indigencia. El fondo de solidaridad
recibié los recursos de las enajenaciones de las empresas estatales y de la venta de
bienes del estado, asi como, de las concesiones para la prestacion de servicios
publicos a la iniciativa privada. Las normas prohibian la descapitalizacion de dicho
fondo y la utilizacién de sus recursos en otros fines, al tiempo que prohibian la
adquisicién de titulos emitidos por el gobierno central, permitian el uso del capital en
inversiones seguras y rentables permitiendo solo la utilizacion de las utilidades en
programas sociales.

La Ley Reformatoria dispuso un cambio en su objeto social y estructura
organica funcional, pero ademas que luego de su trasformacion se escinda en el

numero de compaiiias mercantiles que determinen los estudios técnicos que debian

%0 Roberto Dromi, Derecho telefénico, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998), 425.
> Ecuador, “Ley No. 947, Registro Oficial N° 770 (Quito: 30 de agosto de 1995.)
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ser contratados internacionalmente. También se dispuso que luego de la escisién se
venda el 35 % de las acciones de las nuevas compaiiias resultante, a operadoras del
sector privado mediante una subasta internacional.

A pesar de lo expuesto, esta Ley mantenia el régimen de exclusividad a favor
de EMETEL, ahora sociedad an6nima o de las compafiias que se creasen con la
escision dispuesta.

Volviendo al asunto relativo a la definicion de las telecomunicaciones como
servicio publico, a pesar de la aparente claridad de la Ley en esa calificacion, existia
en el pais la discusion sobre si todos los servicios de telecomunicaciones debian ser
considerados como tal, tanto fue asi que el Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones®®, expedido en noviembre de 1995, identificaba dos tipos de
servicios de telecomunicaciones. Consideraba que los servicios publicos eran
aquellos cuya prestacion debia ser garantizada por el Estado debido a su importancia
para la colectividad y los limitaba indicando que serian los servicios de telefonia fija
local, nacional e internacional, dejando al CONATEL la atribucién para incluir
dentro de esa categoria otros servicios que se consideren de fundamental importancia
para la comunidad®?,

El sefialado Reglamento consideraba que los demas servicios que no entrasen
en la categoria sefialada eran considerados servicios al publico, es decir aquellos
servicios de telecomunicaciones abiertos a la correspondencia publica, prestados por
terceros y que debian ser ofrecidos de manera regular, continua, eficiente y en
condiciones de igualdad para los usuarios™*; servicios que para ser prestados por
entes ajenos al Estado requerian de una concesion que habilite su prestacion.

Nuestro criterio al respecto es que estas normas reglamentarias excedian el
alcance que debian tener, pues la Ley en ningun momento establecia esa
categorizacién, ni mucho menos consideraba una distincion tan importante en lo que
se refiere al acceso a los servicios publicos de telecomunicaciones.

Es bien sabido que el reglamento es una norma juridica de rango inferior a la
Ley, y esa inferioridad “es un asunto de esencia y no de ubicacion jerarquica

unicamente, pues debe recordarse que mientras la ley es una manifestacion de

> Ecuador, “Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones”, Registro Oficial Suplemento 832,
(Quito: de 29 de noviembre de 1995)
> Ecuador, “Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones”, Art. 24.

> Ecuador, “Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones”, Art. 25.
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soberania la que esta radicada en la nacion; y, cuya titularidad le corresponde solo al
estado, el reglamento es un mecanismo de aplicacion de ese ordenamiento legal...”™,
por lo tanto el Reglamento en analisis nunca debid desarrollar el tema maés alla de lo
que la Ley preveia, sin embargo, el mismo se mantuvo vigente hasta el afio 2001, sin
que se haya declarado su ilegalidad.

En otro tema, la Ley Reformatoria cred dos instituciones estatales adicionales
que fueron el Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), encargado de
la administracion y regulacién de las telecomunicaciones y de la representacion del
Estado ante la Union Internacional de Telecomunicaciones. Entre sus atribuciones se
encontraban las de: dictar las politicas de telecomunicaciones; aprobar el Plan
Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones; aprobar el plan de frecuencias;
aprobar las normas de homologacion, regulacién y control de equipos y servicios de
telecomunicaciones; aprobar los pliegos tarifarios de los servicios; establecer
términos, condiciones y plazos para otorgar las concesiones y autorizaciones del uso
de frecuencias asi como la autorizacién de la explotacion de los servicios
telecomunicaciones; expedir los reglamentos operativos necesarios, entre otras>*

Como se puede observar, esta entidad asumi6 las funciones de administracién
y regulacion que anteriormente fueron atribuidos a la Superintendencia de
Telecomunicaciones, que se mantuvo como organismo técnico de vigilancia,
auditoria, intervencién y control.

La otra institucion que se cre6 con esa Ley fue la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones como ente encargado de la ejecucion de las politicas de
telecomunicaciones, que estaria a cargo de un Secretario Nacional de
Telecomunicaciones designado por el Presidente de la Republica y seria el 6rgano
ejecutor y operador de toda la politica en materia de telecomunicaciones emitida por
el CONATEL.

En 1997, en cumplimiento de la Ley Reformatoria, EMETEL se escindi6 en
dos compariias anonimas PACIFICTEL S.A. y ANDINATEL S.A., que operarian

para las regiones de la costa y sierra, respectivamente; el Fondo de Solidaridad

% patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, (Quito: Editorial Universitaria, 2004), 78.
% Ecuador: “Ley No. 94”, Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones, Registro Oficial N° 770 de 30
de Agosto de 1995. Articulo Innumerado Tercero, Dentro del Titulo | Del Consejo Nacional de

Telecomunicaciones.
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continud siendo el Unico accionista de estas compafiias y nunca se trasladaron a la
empresa privada el 35% de sus acciones®".

Mas alla de lo expuesto hasta aqui, no es sino hasta el afio 2000, cuando en el
Ecuador se instaura legalmente el régimen de libre competencia, cuando se expide la
Ley para la Transformacion Econémica del Ecuador®, conocida como la Ley Trole I,
por el hecho de transformar varios cuerpos normativos de diferentes materias. En
materia de nuestra investigacion esa Ley reform6 nuevamente la Ley Especial de
Telecomunicaciones y agregd un capitulo completo al que denomind literalmente
"Capitulo VII Régimen de libre competencia”.

Se dispuso que todos los servicios de telecomunicaciones se brinden en
régimen de libre competencia, evitando monopolios y practicas restrictivas,
rompiendo asi por primera vez en el Ecuador el concepto de prestacion de servicio
pablico de telecomunicaciones de manera directa y mediante régimen de
exclusividad regulada, que hasta la fecha se prestaba de manera dual, mediante
concesiones para el servicio de telefonia mévil y de manera directa por parte del
Estado para el servicio de telefonia fija. De la misma manera, la Ley para la
Promocién de la Inversion y la Participacion Ciudadana®®, reformé el articulo 41 de
la Ley de Modernizacion del Estado y estableci6 la posibilidas que el Estado delegue
a empresas privadas o mixtas, la prestacién de los servicios publicos, entre ellos,
expresamente el de telecomunicaciones.

En septiembre del afio 2001, el entonces Presidente Gustavo Noboa Bejarano
expidio un nuevo “Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones
Reformada”, que recogia la misma distincion que realizaba el Reglamento del afio
1995 y limitaba los servicios publicos de telecomunicaciones a la telefonia fija local,

nacional e internacional, dejando que el CONATEL, incluya otros servicios de

%" Guillermo Camacho, llegalidad en la valoracién de los derechos de concesién del Sma: Prescindencia de
disposiciones del marco regulatorio de las telecomunicaciones por parte del Estado ecuatoriano en la valoracion
de los derechos de concesion del Servicio Mévil Avanzado de Conecel S.A y Otecel S.A. (Tesis de Abogado,
Universidad San Francisco de Quito, 2009), 13.

% Ecuador, “Ley para la Transformaciéon Econdmica del Ecuador Ley No. 4,” Registro Oficial Suplemento N° 34
(Quito, de 13 de marzo del 2000)

% Ecuador, “Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion Ciudadana”, Registro Oficial Suplemento
N° 144, (Quito: 18 de agosto del 2000)
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considerarlo pertinente®®; sin embargo en este caso, a diferencia de lo que pasé en el
afio 1995 el Reglamento se encontraba acorde a la Ley, pues con las reformas
introducidas a la Ley, se preveia expresamente la prestacion de servicios publicos de
manera indirecta por parte del sector privado y ya no se establecia que todos los
servicios de telecomunicaciones eran considerados servicios publicos, sino que se los
concebia como servicios de necesidad, utilidad y seguridad publicas, este cuerpo
normativo estuvo vigente durante varios afios y fue derogado con la expedicién de la
Ley Organica de Telecomunicaciones, el 18 de febrero del 2015.

Como se sefialo anteriormente, el régimen de libre competencia estuvo
vigente en el Ecuador a partir del afio 2000, pero en realidad el sector de las
telecomunicaciones sufrio un atasco a raiz de ese afio, como lo manifiesta Carrion,
quien considera que hasta el afio 2007, al no haberse emitido una ley de competencia
y debido al fracaso en las negociaciones para la privatizacion de ANDINATEL y
PACIFICTEL, nunca se logro concretar ese modelo en el pais. Comenta que a pesar
del marco regulatorio de libre competencia, el Estado siguié manteniendo el
monopolio de la prestacién de los servicios de telefonia fija, a través de esas
compafifas con alrededor de un millon setecientos mil abonados en ese afio™, lo que
constituia un 93 % del mercado, la empresa ETAPA que es también estatal, pues le
pertenece a una entidad autarquica que es el Municipio del Canton Cuenca, mantenia
el otro 6 % del mercado, quedando libre a penas el 1 % completado por cuatro
operadores privados que no representan mayor incidencia en el mercado.

Luego del intento del Ecuador de asumir e implementar el régimen de libre
competencia en materia de telecomunicaciones se puede afirmar, sin lugar a dudas,
que el mismo no tuvo el efecto deseado por sus propulsores. En el afio 2008, con un
marcado cambio de tendencia politica, se transformé nuevamente la estructura de las
compafiias prestadoras de servicio de telefonia movil y las compafilas ANDINATEL
y PACIFICTEL, se fusionaron constituyendo nuevamente un solo operador que
tom6 el nombre de Corporacion Nacional de Telecomunicaciones Sociedad
Andnima, lo que sucedi6 mediante un acto mercantil, elevado a Escritura Publica
celebrada ante el Notario Décimo Séptimo del Cantdn Quito, el 30 de octubre de
2008.

% Ecuador, “Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones Reformada”, Registro Oficial No.
404, (Quito: 9 de septiembre de 2001)
81 Carrion, 15
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Podemos concluir este acapite indicando que nuestro pais consider6 a ciertos
servicios de telecomunicaciones como publicos debido a su importancia y a la gran
inversion que se necesitd para poder dotar del mismo a su poblacion, ese régimen
alcanzd una importante cobertura en lo que se refiere al servicio de telefonia fija, que
durante varios afios fue el principal servicio de telecomunicaciones al cual la
poblacion tenia acceso.

El modelo elegido en un primer momento fue el de la prestacion directa, que a
nuestro criterio fue el acertado, para lograr una mayor cobertura y en lo posible la
universalizacion del servicio, aunque quizas la gestion publica perdié su impulso y
eficiencia a lo largo del tiempo por lo que hubo que redinamizar la forma de
prestacion del servicio creando instituciones especificas que brinden el servicio bajo
criterios empresariales con calidad y eficiencia, aunque los resultados no fueron
precisamente los que se esperaban.

Las ideas liberalizadoras de la economia, pensando mas bien en la
disminucion del tamafio del Estado y en la mayor participacion del sector privado
motivaron reformas legales e institucionales en ese sentido, sin embargo en lo que
respecta a telefonia fija, que conforme se sefial6 anteriormente era considerada como
servicio publico, el regulador otorgd concesiones basdndose en la apertura del
mercado a la libre competencia®, pese a lo cual la participacion del sector privado
fue incipiente y en la actualidad la CNT EP mantiene el monopolio con el 85,84 %
de abonados®® .

Por ello nuestro criterio es que en el Ecuador la participacion del Estado en la
prestacion de servicios de telecomunicaciones ha sido determinante para el
crecimiento, expansion, cobertura, universalizacion y dinamizacién del sector.

En octubre de 2008 se expidi6 la Constitucion de la Republica del Ecuador
del afio 2008, que cambia nuevamente la estructura juridica y la forma de
funcionamiento y prestacion de servicios publicos, tema que analizaremos en detalle

en el tercer acapite del presente capitulo.

82 Ecuador, “Ley Reformatoria a Ley Especial de Telecomunicaciones”, Registro Oficial Suplemento No. 34
(Quito: 13 de marzo de 2000), Art. 58
8 http://www.arcotel.gob.ec/servicio-de-telefonia-fija/
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2.2. Régimen de competencia en el servicio de telefonia mévil en Ecuador.

Antes de continuar nuestra investigacion y exponer la regulacion de los
servicios y el correspondiente andlisis juridico, nos parece indispensable realizar un
breve examen, por separado, de la forma en la que se ha regulado y desarrollado el
servicio de telefonia movil en el Ecuador hasta el afio 2007, pues este importante
sector de las telecomunicaciones tuvo una dindmica diferente a la del servicio de
telefonia fija.

En el apartado anterior, mencionamos brevemente, que a partir de afio 1992 el
Ecuador optdé por concesionar a operadores privados el servicio de
telecomunicaciones de telefonia movil, en lugar de operarlo directamente como lo
habia realizado con el servicio de telefonia fija, ello marcé una dualidad en la forma
de prestacion de estos servicios, la cual se mantiene hasta la actualidad.

Como hemos dicho, en 1992 se expidieron los Reglamentos para la Concesion
de Telefonia Celular y para el Servicio de Telefonia Mavil Celular, con ello se cre6
la posibilidad de Ilamar a una licitacién publica para entregar la delegacién de esos
servicios para que sean gestionados por los particulares. La Ley de la época
consideraba a todas las telecomunicaciones como servicio publico y en cuanto al
espectro radioeléctrico era considerado un recurso natural que necesitaba de una
autorizacion para su utilizacion.

De esa manera seis compafiias presentaron sus ofertas, resultando adjudicadas
las compafilas CONECEL S.A'y OTECEL S.A, para la prestacion de ese servicio, se
suscribieron los contratos de concesion con una duracién de quince afios, con iguales
condiciones para las dos partes, en cuanto al uso del espacio radioeléctrico, derechos
de concesion, cobertura geografica y obligaciones®.

Juridicamente el hecho de que se haya otorgado igualdad de condiciones a las
dos operadoras significa que, en efecto, en este sector especifico de las
telecomunicaciones se implementd un régimen de competencia, y el papel del Estado
fue el asumir su regulacion y control, dejando que el mercado sea el que regule la
competencia entre las dos concesionarias.

Camacho, analiza con detalle el desarrollo econémico y competitivo de las

dos operadoras, explica que ambas pagaron al Estado una suma de dos millones de

6 Camacho, 21
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dolares, luego de la concesion, teniendo la obligacion de entregar un porcentaje de la
facturacion bruta anualmente. Segin ese andlisis en el afio 1996 la compafiia
CONECEL contaba con alrededor de 36.500 usuarios y la compafiia OTECEL con
alrededor de 23.000 usuarios.

Dichas compafiias mantenian un crecimiento sostenido en el mercado, y en el
gobierno de Abdala Bucaram, se opté por modificar los contratos de concesion para
adelantar el pago de regalias e incorporar las reformas de la Ley Especial de
Telecomunicaciones, ello sucedi6 en el afio 1996, con la suscripcién del Contrato
Ratificatorio, Modificatorio, Codificatorio para la explotacion del Servicio de
Telefonia Movil Celular.

La firma de ese contrato favorecié notablemente a las dos compafiias, pues
debido al pago adelantado se encontraban fuera de las regulaciones posteriores, asi lo
reconocio inclusive el Procurador General del Estado, que mediante Oficio 17235 de
9 de abril de 2011, indic6 que la unica fuente de obligaciones de las Compafiias era
el sefialado Contrato, por lo que no eran aplicables las normas que modificaron el
Reglamento de Telefonia Celular en el afio 1998.

A partir de ese afio el crecimiento fue sostenido con un incremento de
usuarios permanentes, duplicandose afio a afio®®, al punto que en el afio 2003, la
compafiia CONECEL contaba con alrededor de un millon cuatrocientos mil
abonados y la Compafiia OTECEL con alrededor de ochocientos mil.

En el afio 2003 ingresa un tercer operador para brindar el servicio de telefonia
movil celular, es la compafiia Telecomunicaciones Moviles del Ecuador TELECSA
S.A, cuyo propietario era el Fondo de Solidaridad, es decir, el Estado ecuatoriano.
TELECSA recibié algunas ventajas para poder ingresar en el mercado, entre ellas,
ser el primer concesionario del servicio mévil avanzado, un precio relativamente
bajo para la Concesion, que fue de 31 millones de délares y la exclusividad para el
uso de espacios determinados del espacio radioeléctrico y respecto de la tecnologia®’.

Las compafiias competidoras interpusieron reclamaciones administrativas al
respecto, aduciendo supuestas condiciones favorables recibidas por el nuevo

competidor, solicitaron la nulidad del proceso de concesion, pues las otras compafiias

85 Camacho, 22.

% Edgar Ramos, Diagnéstico del sector telefénico ecuatoriano, Serie de Apuntes de Economia N° 41 (Quito:
Direccidn y Estudios Banco Central Ecuador, 2004) 19.

87 Camacho, 26.
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no habian podido participar en el proceso, por una prohibicion expresa del ente
regulador. Argumentaron no haber recibido trato igualitario y que se estaba
entregando un monopolio a favor de TELECSA S.A®, lo que violentaba el régimen
de libre competencia que se encontraba vigente en Ecuador. Ademas, sefialaban que
el valor de la concesion perjudicaba al Estado en un monto de treinta millones de
dolares, en beneficio del nuevo competidor. EI CONATEL, neg6 el reclamo
administrativo, por lo que interpusieron un amparo constitucional que concedio la
razon a los solicitantes pero que fue luego revocado por el entonces Tribunal
Constitucional, mediante Resolucion 784-2002-RA.

Respecto del tema principal de esta investigacion, en su fallo, el Tribunal
Constitucional, ratific6 el hecho de que la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, incluido el de telefonia mavil, es un deber del Estado por ser un
servicio publico y en razén de ello, en caso de existir la decision de concesionar es el
propio Estado el que impone las condiciones para su prestacion por parte de los
particulares.

El fallo reconoce que en el Ecuador existe un régimen de libre competencia en
materia del servicio de telecomunicaciones, pero que ello significa que el Estado
puede imponer restricciones a fin de propiciar ese régimen y evitar el monopolio y
concentracion en manos de alguno de los operadores. A raiz de ello, el Tribunal
Constitucional expone que el tratamiento igualitario que debe darse dentro de un
procedimiento licitatorio tiene estrecha relacion con el principio de igualdad ante la
ley, e indica que este principio se traduce en dar tratamientos iguales en situaciones
iguales. Reconocié que las condiciones no eran iguales al momento en el que
OTECEL obtuvo la concesion, por lo que en todo caso ese competidor, tendria
condiciones favorables al haber iniciado su actividad en un mercado inexplotado y
por haber operado en el mercado por méas de nueve afios, por ello las condiciones de
accesibilidad a la concesion no pueden ser iguales.

Aunque algunos autores consideran que el ingreso de TELECSA al mercado
mejoré el servicio y obligd a que se bajen las tarifas del servicio®®, Camacho hace
notar que el mercado hasta el afio 2007, mantuvo a la compafiia CONECEL como el
operador dominante, incluso luego de que la compaiiia OTECEL, fuese adquirida por

88 Camacho 26.

% Carrion, 27.
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la compafiia espafiola de economia mixta TELEFONICA S.A., que se mantuvo como
el segundo operador. Para el afio 2008, la reparticion de los usuarios en el pais por
cada uno de las operadoras se ubicaba en el orden de alrededor del 70 % de usuarios
en manos de CONECEL S.A, el 27 % de usuarios en manos de OTECEL S. Ay un 3
% con TELECSA.S.A™,

El 29 de julio de 2010, mediante Decreto Ejecutivo se crea la empresa publica
TELECSA EP, la misma que subroga en todos sus derechos y obligaciones a
TELECSA S.A.; y el 30 de julio del mismo afio los directorios de las empresas
publicas TELECSA EP y CNT EP, resolvieron la fusion por absorcion de la Empresa
Telecomunicaciones Moviles del Ecuador - TELECSA EP a la Corporacion Nacional
de Telecomunicaciones CNT EP. Es decir, desde esa fecha, la CNT EP tiene la
facultad de prestar los servicios de telefonia fija y servicios méviles avanzados.

En el Ecuador no existia ley alguna que regule el derecho de competencia’,
sin embargo, el CONATEL expidi6 la Resolucion 415-15-CONATEL-2005, el 13 de
octubre de 2005, misma que acogio las disposiciones contenidas en las Decisiones
608 y 616 de la Comunidad Andina de Naciones, “para evitar la competencia desleal,
estimular el acceso de nuevos prestadores de servicios, prevenir o corregir tratos
discriminatorios, y evitar actos y practicas restrictivas a la competencia en el
mercado de las telecomunicaciones.”

La Decisién 608 fue la normativa primigenia que regulé el derecho de
competencia en Ecuador, puntualmente temas de préacticas restrictivas de la
competencia y el abuso de posicion de dominio y en menor medida en materia de
competencia desleal. La sefialada decision, que era una norma internacional de
aplicacion obligatoria en el Ecuador, al menos, mientras no se dictd la Ley que
regulé esa materia en el pais, fue un avance importante en la regulacion de la
competencia, pues permitia sanciones de aplicacion directa por parte de la Secretaria
General de la CAN, con el apoyo de los organismos internos competentes de cada

pais.

7 Ecuador, Superintendencia de Telecomunicaciones, Estadisticas telefonia mévil y acceso a la Internet, Revista
Institucional No.2, Noviembre de 2008, (Quito: Superintendencia de Telecomunicaciones, 2008), 29.
™ La regulacién de estas materias sucedid recién en el Afio 2011, cuando se expidi6 la Ley Organica de Control
del Poder del Mercado, Publicada en El Registro Oficial Suplemento N° 555 Del 13 de octubre 2011.
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Aunque la Decision indicada fue un importante avance teérico fue una norma
ineficaz, segun Carrasco esos avances fueron irrelevantes, pues la Decision no se
aplicé en el pais’.

En materia de telecomunicaciones sucedio algo parecido, pues el articulo
segundo de la Resolucion 415-15-CONATEL-2005, ordenaba la expedicion de un
Reglamento que debia ser emitido por el CONATEL en un plazo de 90 dias, y en el
cual se regularian los mecanismos para determinar la existencia de distorsiones y
limitaciones al régimen de libre competencia; y, una vez determinados tales actos o
conductas el CONATEL cumpliria las funciones de control y regulacién de la
competencia en materia de telecomunicaciones. Sin embargo, ello no sucedid, pues
dicho reglamento nunca llegd a emitirse.

Por otro lado, es importante mencionar que en cumplimiento a la Decision
616, asi como al Articulo 42 de la Decision 608 de la CAN, el Presidente de la
Republica, mediante Decreto Ejecutivo No. 1614, publicado en el Registro Oficial
558 de 27 de marzo de 2009, que contiene las Normas para la aplicacion de la
Decision 608 de la CAN, designé como autoridad de aplicacion en materia de
competencia al Ministro de Industrias y Productividad y como autoridad
investigadora a la Subsecretaria de Competencia de esta cartera de Estado, dandole
caracter de temporal hasta que se apruebe la ley que regule la competencia
economica.

De la norma citada, no se evidencia con claridad la voluntad del Estado,
representado por el Presidente de la Republica, de encargar la aplicacion de la
Decision 608 de la CAN al CONATEL o a otras autoridades reguladoras de sectores
especificos. Sin perjuicio de que, en uso de sus facultades secundarias y
complementarias, 6rganos como el CONATEL promuevan la competencia mediante
la adopcion de medidas o regulaciones especiales.

Una vez analizada la regulacion vigente a esa fecha en materia de
competencia, y considerando que en el Ecuador existia un operador que ostentaba
una clara mayoria de abonados en el pais, acaparando una importante seccién del
mercado, el CONATEL mediante Resolucion No. 347-13-CONATEL- 2010, de 30

de octubre de 2010, declaré y califico a la compariia CONECEL S.A como operador

72 Carrasco, Pablo, Tesis: Analisis de la Decisién 608 de la Comunidad Andina sobre proteccién y promocion de
la Competencia, y perspectivas sobre su aplicacion en el Ecuador, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
2011), 88.
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dominante en el mercado movil-movil para el servicio de voz, en todo el territorio
ecuatoriano, sometiéndola al cumplimiento de las obligaciones propias de un
operador dominante.

La declaracion de operador dominante implicaba el cumplimiento de las
obligaciones contempladas articulo 30 del Reglamento General a la Ley Especial de

Telecomunicaciones Reformada, que eran:

c) Aplicar condiciones analogas para operaciones similares o equivalentes;

d) Suministrar las facilidades de conexidn e interconexion entre redes de
telecomunicaciones de manera eficiente, de acuerdo con los principios de igualdad y
trato no discriminatorio;

e) Facilitar el acceso a la informacion técnica necesaria que permita la conexion o
interconexion con sus redes; v,

f) Proporcionar la informacion pertinente que requieran los entes de regulacion y

control conforme lo sefiale la ley, los reglamentos y los titulos habilitantes.”.

Ahora bien es necesario sefialar que el hecho de que un competidor en el
mercado tenga una posicion de dominio o concentre una gran parte del mercado,
inclusive un monopolio del mismo no es pernicioso o perjudicial por si mismo. El
derecho de la competencia se fundamenta en “el reconocimiento de que una
competencia efectiva constituye el presupuesto sine qua non para la mayor eficiencia
en la distribucién de recursos y el bienestar general, presentando ventajas para los
consumidores, tales como precios bajos, productos de calidad, una amplia oferta de
bienes y servicios € innovacion.”"*.

Una concentracién del mercado podria reducir los costos de produccién y los
costos de transaccion en las negociaciones contractuales cumpliendo uno de los
objetivos principales de toda unidad econdmica, reducir costos y maximizar

beneficios™, lo que podria verse reflejado en mejores tarifas para los usuarios, por

™ Ecuador, “Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones”, Decreto Ejecutivo 1790, Registro
Oficial No. 404 (Quito: 04 de septiembre de 2001.)

™ Diego Avrce Jofre, Derecho de la Competencia: Control de concentraciones bajo la dptica de los mercados
dindmicos, Ultima consulta 10 de enero 2016, http://www.eumed.net/ce/2009a/daj.htm,

7 Carlos Pachas Vicufia, ¢Dudar? Quizas: El Control de las concentraciones y fusiones empresariales, Revista

Derecho y Cambio Social, Ultima consulta 10 de enero 2016.
http://www.derechoycambiosocial.com/revista006/empresarial.htm,
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otro lado una mayor participacion en el mercado podria ayudar a que el control por
parte de las autoridades sea focalizado y méas prolijo al tener menos competidores
que puedan crear acuerdos para repartir cuotas de mercado o fijar condiciones
perjudiciales para otros competidores.

En ese sentido el papel del Estado en lugar de considerar que cualquier
actividad econdmica que lleve a un mayor posicionamiento en el mercado, o deplorar
de plano ese tipo de actividades es, mediante su autoridad reguladora, es precautelar

la competencia efectiva en el mercado, con estrategias como:

“a) la lucha contra las practicas restrictivas de la competencia - configurado como un
sistema de ilicitos que prohibe el abuso de posicion dominante, el falseamiento de la
competencia por actos desleales y las practicas colusorias;

b) el control de concentraciones - sistema de control tendiente a evitar la
consolidacion de oferentes con un alto poder de mercado-; v,

c) Salvaguardas sobre ayudas publicas -sistema de recomendacion que busca evitar
distorsiones de la competencia por medio de ayuda publicas.”.

La competencia fue regulada en nuestro pais afios mas tarde, por la Ley
Organica del Regulacién y Control del Poder del Mercado expedida en el afio 2011
que busca evitar el abuso de operadores econdmicos con poder de mercado, los
acuerdos colusorios y otras précticas restrictivas; el control y regulacion de las
operaciones de concentracién econdémica; y la prevencion, prohibicién y sancién de
las practicas desleales, para lograr eficiencia en los mercados, el comercio justo y el
bienestar general y de los consumidores y usuarios. Sin embargo no profundizaremos
en esta materia por no corresponder al tema de este analisis.

Continuando con nuestra investigacién, como ya indicamos en el afio 2000 en
el Ecuador se instaurd legalmente el régimen de libre competencia, es decir en
Ecuador estaba vigente el régimen de exclusividad regulada en los afios 1992 y 1993
cuando se abrieron las puertas para concesionar el servicio de telefonia movil. Lo
que sucedio en el pais, es que a pesar de que la Ley ordenaba un modelo de gestién
de telecomunicaciones que se debia asumir de manera preferente por el Estado o por

las personas juridicas estatales creadas para ello, se optd por permitirse un sistema

7® Arce, 1.
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diametralmente opuesto, lo que trajo como consecuencia que sea el sector privado el
que se apropie de la prestacion de un servicio que, hoy por hoy, es uno de los méas
importantes para la poblacion a nivel mundial.

En ese sentido es entendible que en el afio 2003 el Estado haya querido
participar en ese mercado como un competidor adicional, pero lo lamentable es que a
pesar de que la compafiia de propiedad del Estado tuvo condiciones favorables para
el inicio de su gestion, no logro posicionarse de mejor manera y se convierta en un
competidor con muy baja incidencia en el mercado de las telecomunicaciones
moviles.

En la actualidad la regulacion de las telecomunicaciones en el pais ha
cambiado, asi mismo el manejo de la gestion de este servicio publico por parte de las
entidades estatales creadas para el efecto, inclusive la naturaleza juridica de aquellas
ha sido modificada sustancialmente, todo ello seré analizado en esta investigacion en

los proximos acépites.

2.3. Las telecomunicaciones como sector estratégico en Ecuador desde la
Constitucion de 2008

Debemos iniciar este acapite indicando que el Ecuador vivié un proceso
Constituyente, que fue impulsado desde la presidencia del economista Rafael Correa.
La Asamblea Constituyente se llevé a cabo en la ciudad de Montecristi en la
provincia de Manabi y concluy6 con la emision de la Constitucion del Ecuador del
afio 2008.

La Constitucion de Montecristi cambié el modelo de Estado, migrando del
Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en el cual, se da
una revalorizacién del ser humano y sus derechos, que se encuentran protegidos y
amparados por la Constitucion, sin necesidad de mediar Ley alguna para su
reconocimiento; en palabras de Luigi Ferrajoli, constituye una “doble sujecion del
derecho al derecho”””.

El Estado constitucional de derechos y Justicia, es aquel modelo garantista y
humanista, en el cual, existe una verdadera sujecién y cumplimiento del Derecho y

de los derechos fundamentales; es decir, existe una suerte de independencia del

" Luigi Ferrajoli, “El derecho como sistema de garantias”, en Id., Derechos y garantfas, , (Madrid: Trotta. 1999),
23
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Derecho con respecto al Estado que tiene como fin la prevalecencia de la Justicia.
Por ello, el Derecho constitucional se estd constantemente haciendo.

Los derechos fundamentales tienden a someter y limitar el poder del Estado.
Las normas juridicas se deben ajustar formal y materialmente a los principios
constitucionales asi como a los tratados internacionales en cuanto a la tutela efectiva
de los derechos fundamentales.

Dentro de éste modelo, se niega la tradicional identidad kelseniana entre
derecho y norma y la Constitucion abandona su “funcién de estructura de proteccion
de la sociedad frente al poder politico, y pasa a convertirse en instrumento del poder
politico para la realizacion de los derechos”’® debiendo observar, que el control de la
supremacia de la Constitucion, para que los derechos sean efectivamente respetados,
es tarea de los jueces.

El Estado constitucional de derechos y Justicia se encuentra en un proceso
espiral constante de transformacion social, por lo tanto, la legislacion secundaria o
derivada puede tornarse ineficaz o caer en declinamiento, por ello “los juristas
tienden a abandonar el supuesto de la sujecién a la ley en beneficio de otros criterios
metalegales. Estos les permitiran justificar la separacion de la letra de la ley con el
objetivo de adecuar el derecho a las nuevas necesidades sociales [...] en la cual la
consideracién de las consecuencias y reacciones sociales, de los objetivos y
directrices y de la justicia desempefien un papel relevante junto a la legislacion.”"

En el caso ecuatoriano, los derechos y garantias son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, plenamente
justiciables, siendo de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidor
publico, administrativo o judicial, sin que sea necesario el cumplimiento de
condiciones o requisitos no previstos en la Ley; sin embargo, pueden existir leyes
que limitan el ejercicio de derechos, las cuales se deben considerar ineficaces.

Los derechos de las personas no son s6lo aquellos establecidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales, sino que pueden ser todos aquellos
derivados de la “dignidad de las personas”.

El méaximo drgano de control e interpretacion constitucional es la Corte

Constitucional que se encarga ademas de administrar justicia constitucional; sin

™ Julio Echeverria, “El Estado en la nueva Constitucién” en la Nueva Constitucion del Ecuador, (Quito:
Corporacion Editora Nacional, 2009), 14.
™ Alberto Calsamiglia, “Introduccién a la Ciencia Juridica”, (Barcelona: Editorial Ariel, 1990), 106
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embargo, la propia Constitucién obliga que los servidores publicos, administrativos o
judiciales, en materia de derechos humanos, realicen la interpretacion que mas
favorezca a su efectiva vigencia.

La Constitucion, de forma no limitante, consagra una serie de principios asi
derechos fundamentales: Derechos del Buen Vivir, Derechos de las Personas y
Grupos de Atencion Prioritaria, Derechos de las Comunidades, Pueblos vy
Nacionalidades, Derechos de Participacion, Derechos de Libertad, Derechos de
Proteccion, Derecho a la resistencia. Entre los Derechos del Buen Vivir consagrados
en la Constitucion se encuentran los de Comunicacion e Informacion, asi el articulo
16 establece que todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho
al acceso universal a las tecnologias de informacion y comunicacion.

En definitiva la Constitucion del 2008 trastocd varios temas respecto de su
inmediata antecesora que fue la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
expedida en el afio 1998.

Respecto a la Constitucién Politica de la Republica de 1998, es necesario
efectuar algunas precisiones, que permitan establecer las diferencias, sobre todo
desde el punto de vista ideoldgico, en relacion a la actual Constitucion. Fue
elaborada por la Asamblea Nacional Constituyente, estuvo integrada
mayoritariamente por organizaciones politicas de derecha, de corte conservador,
socialcristiano y liberal, organizaciones que promovian una menor participacién del
Estado en la vida social y econémica del pais. Se la ha calificado como privatista
pues refleja la voluntad de trasformar el rol del Estado, limitando sus facultades
reguladoras en el marco de una economia social de mercado; vy, trasladando sus
competencias y atribuciones empresariales al sector privado. Dicha Constitucion
garantizaba un tratamiento igual a publicos y privados, nacionales y extranjeros, en
el desarrollo de las actividades empresariales; asimismo disponia como
responsabilidad del Estado impulsar y promover la libre competencia y sancionar las
practicas monopolicas. El rol del Estado era vigilar que las actividades economicas
cumplan con la ley, por tanto le otorgd la potestad para regularlas y controlarlas en

defensa del bien comin.®

8 Fabian Jaramillo, Tesis: “Analisis critico del régimen juridico de las empresas publicas en el Ecuador (Un
estudio sobre las empresas publicas en el Ecuador), (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar), 52, 53.
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En lo relacionado al tema de las telecomunicaciones, materia de nuestro
andlisis, las concebia como un servicio publico que podia ser prestado directamente o
por delegacion a empresas mixtas o privadas mediante concesiones u otras formas
contractuales, mermando inclusive la posibilidad de aplicar clausulas exorbitantes
por parte del Estado y elevando la relacion contractual administrativa a categoria
constitucional, pues disponia que las condiciones contractuales acordadas no podrian
modificarse unilateralmente ni siquiera por la Ley, menos aun por otras disposiciones
administrativas®.

Por otro lado, la Constitucion de 1998 establecié en su articulo 247 lo

siguiente:

Son de propiedad inalienable e imprescriptible del Estado los recursos naturales no
renovables y, en general, los productos del subsuelo, los minerales y sustancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentran en las areas
cubiertas por las aguas del mar territorial. Estos bienes seran explotados en funcién
de los intereses nacionales. Su exploracion y explotacion racional podran ser llevadas
a cabo por empresas publicas, mixtas o privadas, de acuerdo con la ley.

Serd facultad exclusiva del Estado la concesion del uso de frecuencias
electromagnéticas para la difusion de sefiales de radio, television y otros medios. Se
garantizard la igualdad de condiciones en la concesion de dichas frecuencias. Se
prohibe la transferencia de las concesiones y cualquier forma de acaparamiento
directo o indirecto por el Estado o por particulares, de los medios de expresion y

comunicacion social.®

En esta Constitucion se estableci6 como responsabilidad del Estado, la
provision de los servicios publicos entre los cuales se encontraban las
telecomunicaciones. Esta obligacion podia ser asumida de manera directa o por
delegacion a empresas mixtas o privadas, mediante concesion, asociacion,
capitalizacién, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual,
de acuerdo con la ley®®, norma a través de la cual se buscaba incentivar la inversion

privada en estos importantes sectores de la economia.

8 Ecuador, “Constitucion Politica del Ecuador” Registro Oficial No. 1 (Quito: 11 de agosto de 1998), Art. 249.

8 Ecuador, “Constitucion Politica del Ecuador”, Art. 247
8 Ecuador, “Constitucion Politica del Ecuador”, Art. 249

47



La actual Constitucion de la Repulblica, también reconoce a las
telecomunicaciones como un servicio publico, pero con una vision politica diferente,
considera a las telecomunicaciones como parte de los denominados sectores
estratégicos que, segun el texto de la misma Norma, son de decision y control
exclusivo del Estado “que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econOmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de
los derechos y al interés social.”®,

Precisamente este cambio en la vision politica e ideoldgica plasmado en la
Constitucion de 2008, Ilevo al Ecuador a pasar de la ola neoliberalista predominante
en los noventas a nivel regional, donde el rol del Estado era cada vez mas limitado y
se fundamentaba en la liberalizacion y desregulacion econdémica, a un modelo donde
el Estado tiene una fuerte intervencion y participacién en la economia y sus
instituciones se encuentran dotadas de legitimidad para ejercer sus competencias. Sin
embargo, algunos dirigentes politicos sefialan que el gobierno del Presidente Correa
mas alld de tener un tinte socialista es neodesarrollista, pues “el socialismo son
cambios estructurales tanto en lo politico, econdmico y social y no pequefios parches
como los que se estan dando que no generan un verdadero cambio en la vida del pais.
El neodesarrollismo forma parte del capitalismo, pero mantiene la vida del
neoliberal”®. Al respecto, es importante aclarar que el neodesarrollismo
doctrinariamente se caracteriza por una mayor intervencion estatal, conocido como
“capitalismo de Estado que a su vez, no solo esta interesado en el crecimiento
econdmico, sino que busca superar bajo un enfoque integral las dificultades propias
de los paises periféricos relacionadas con la inequidad, la baja productividad, la
insercion internacional desventajosa, todo ello matizado por la promocion de la
sostenibilidad ambiental”.2®

En relacion a los sectores estratégicos, éstos son calificados por cada Estado,
dependiendo del interés y objetivo estratégico que tenga y su definicion se concreta

Unicamente cuando el Estado determina cuéles de todos los sectores de la sociedad

8 Ecuador, “Constitucion de la Reptblica de Ecuador” Registro Oficial No. 449 (Quito: 20 de octubre de 1998),
Art. 313.

® Germén Rodas Chavez, El gobierno de Rafael Correa no es socialista sino neodesarrolista,
Entrevista  Diario EI  Universo, 15 de mayo de 2010. Disponible en
http://www.eluniverso.com/2010/05/15/1/1355/el-gobierno-rafael-correa-un-regimen-socialista-sino-
neodesarrollista.html

8 Santiago Garcia Alvarez, Desarrollismo, neodesarrollismo y posdesarrollo. Aspectos claves para del debate,
31 de mayo de 2014, Ultima consulta 14 de enero de 2016, Disponible en http://buenvivir.eumed.net/debate-
desarrollismo-neodesarrollismo-y-posdesarrollo/
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tienen esa consideracion, lo que justifica su intervencién en ellos. En el Ecuador se
han determinado como tales, ademas de las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la
biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los
demas que determine la ley®.

El hecho de que una materia 0 &rea sea considerada sector estratégico implica
una reserva a favor del Estado, quien tiene plena capacidad para intervenir en esos
sectores para regularlos, controlarlos y administrarlos como le sea mas conveniente.
La gestion de estos sectores tiene un modelo definido constitucionalmente, el mismo,
debe realizarse mediante la constitucion de empresas publicas o de economia mixta.
La reserva a favor del Estado es de tal magnitud que en nuestro pais se acepta, solo
de manera excepcional, la delegacién de la gestion de estos servicios al sector
privado.

En el sentido expuesto en el parrafo anterior, el Codigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones dispone que solo de manera excepcional,
siempre que haya sido decretada por el Presidente de la Republica y cuando sea
necesario y adecuado para satisfacer el interés publico; cuando no se tenga la
capacidad técnica o econdémica; o, cuando un servicio no pueda ser prestado por
empresas publicas o mixtas se podra delegar a la iniciativa privada o a la economia
popular y solidaria, la gestion de sectores estratégicos®®.

Por tanto, en materia de telecomunicaciones en Ecuador existe, un monopolio
legal a favor de las empresas publicas, pudiendo delegar la prestacion de servicios al
sector privado de manera excepcional, siempre y cuando se configuren las causales
establecidas en la Ley que regula la materia.

La gestidn de los servicios publicos debe brindarse, en primera instancia, por
empresas publicas creadas para el efecto. Las empresas publicas son personas
juridicas que forman parte del sector publico y que le pertenecen al Estado. La
Comision de Legislacién y Fiscalizacion, 6rgano que ejercid la Funcion Legislativa
durante el régimen de transicién, luego de que se termind la Asamblea Nacional

Constituyente en el mes de octubre del afio 2008, expidié la Ley Organica de

¥ Ecuador, “Constituci6n de la Republica de Ecuador” Registro Oficial No. 449 (Quito: 20 de octubre de 1998),
Art. 313.

8 Ecuador, “Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones”, Registro Oficial Suplemento No. 35,
(Quito: 29 de octubre de 2010), Art. 100.
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Empresas Pulblicas®®, que regula todo lo referente a la materia. Segin la Ley las
empresas publicas, estas, estan destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas
que corresponden al Estado.

Estas personas juridicas se constituyen mediante acto normativo, sea: decreto
ejecutivo cuando pertenezcan a la funcion ejecutiva; acto normativo regional,
provincial o municipal cuando pertenezcan a los gobiernos auténomos
descentralizados; mediante; escritura pablica cuando se constituyan entre la Funcion
Ejecutiva y los gobiernos autdnomos descentralizados, para lo cual se requerira del
decreto ejecutivo y de la decision de la maxima autoridad del organismo autéonomo
descentralizado correspondiente. La Ley también reconoce la posibilidad de que las
universidades publicas puedan constituir empresas publicas o mixtas sometidas al
mismo régimen.

Las empresas publicas para lograr sus objetivos tienen un amplio margen
asociativo que les permitiria mejorar sus capacidades. La Ley contempla la
posibilidad de varias formas contractuales de asociacion como: alianzas estratégicas,
conformacion de nuevas sociedades publicas o de economia mixta y adquirir
acciones en compafiias nacionales o extranjeras, la intencion de esta capacidad es la
de atraer capitales, mejorar la capacidad de produccion o de gestion, conseguir
transferencia de tecnologia o de conocimientos de administracion y gestion-know
how®.

Respecto de esta atribucion de las empresas publicas, vale la pena resaltar que
la Ley cuando se han suscrito contratos o convenios como alianzas estratégicas,
asociacion, consorcios u otros de naturaleza les concede la posibilidad de someterse a
un régimen especial de contratacion que puede ser determinado en el convenio
asociativo o contrato el que establezca los procedimientos de contratacion y su
normativa aplicable, lo que permite un gran margen de discrecionalidad de estas
empresas para lograr su objetivos y alcanzar estandares de competitividad. Cuando
no existen este tipo de asociaciones, las empresas publicas realizan sus

contrataciones relativas al giro especifico de negocio a través de procedimientos

® Ecuador, “Ley Organica de Empresas Publicas”, Registro Oficial Suplemento No 48 (Quito: 16 de octubre de
2009).
% Jaramillo, 114.
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especiales establecidos en su normativa interna, el resto de contrataciones las debe
efectuar aplicando los procedimientos comunes establecidos en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica. En todos los casos debe someterse a la
planificacion de la compaiiia y a los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo.

En cuanto al régimen laboral, deben someterse a las disposiciones de la Ley
Orgénica de Empresas Puablicas y a la normativa interna emitida por los directorios
de las empresas, y de manera supletoria al Cédigo de Trabajo, siendo los jueces
competentes para conocer cualquier tipo de controversia laboral, los jueces de
trabajo.

Por otro lado y con la finalidad de establecer los incentivos para lograr
alianzas de colaboracion entre el sector publico y privado, el Ejecutivo presento a la
Asamblea Nacional el Proyecto de “Ley Organica de Incentivos para el Desarrollo de
Proyectos Publicos bajo la Modalidad de Asociacion Publico-Privada™, calificandolo
como urgente en materia econémica. Segun detalla la Exposicion de motivos del
sefialado proyecto, se quiere regular una modalidad de contrato de delegaciéon que
puede llegar a ser un tipo de concesién, pero en materias que no sean consideradas
exclusivamente sectores estratégicos o servicios publicos. Dicho cuerpo legal,
promulgado el 18 de diciembre de 2015%, con el nombre de Ley Organica de
Incentivos para Asociaciones Publico — Privada y la Inversion Extrajera, considera
que existen obras, bienes o servicios que son de interés general que no se encuentran
en la categoria de servicios publicos o sectores estratégicos en los que existe una
reserva a favor del Estado y que pueden ser delegados de manera excepcional.

Conforme hemos analizado, el articulo 100 del Cddigo de la Produccién
norma la excepcionalidad de la prestacion de servicios publicos o la gestion de
sectores estratégicos, otorgandole la facultad al Presidente de la Republica para
declarar mediante decreto tal excepcionalidad, si la ley sectorial no ha establecido la
excepcionalidad directamente. En concordancia con lo sefialado en el parrafo anterior
y segun la normativa del sefialado Proyecto de Ley si la obra, bien o servicio es de
interés general y su provision o gestion no corresponde a un servicio publico o sector
estratégico, no existiria restriccion para que se pueda gestionar en colaboracion con

el sector privado, mediante una alianza.

! Ecuador: “Ley Orgénica de Incentivos para Asociaciones Piblico- Privadas y la Inversion Extranjera”,
Registro Oficial Suplemento No. 652 (Quito: 18 de diciembre de 2015)
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En definitiva el espiritu de la referida Ley Organica de Incentivos para
Asociaciones Publico — Privada y la Inversion Extrajera es el de permitir la
colaboracion del privado en la gestion de servicios, bienes u obras de interés general
que no sean servicios publicos o sectores estratégicos, pues considera que las leyes
sectoriales establecen el régimen especifico al que se sujeta la delegacion al sector
privado. Sin embargo, la normativa sefiala que, en el caso de servicios publicos, por
excepcion el Comité Interinstitucional podra, priorizar y aprobar asociaciones
publico — privadas en materia de servicios publicos en el marco de las disposiciones
constitucionales, disposicion que requerird de una adecuada reglamentacion, a fin de
que no se contraponga con las leyes sectoriales.

Otro aspecto de relevante importancia que debe ser mencionado sobre esta
Ley, es la reforma que introduce al articulo 35 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, a través de la cual se permite a las empresas publicas otro tipo de
modalidades asociativas, distintas a las empresas mixtas, para la gestion de sectores
estratégicos o prestacion de servicios publicos, en la cuales podra participar la
empresa publica con un porcentajes no mayoritario.*” Esta reforma podria dar lugar a
la creacion de sociedades andnimas, corporaciones y otros tipos de formas
asociativas, para la prestacion de servicios publicos, entre los cuales se encuentran
las telecomunicaciones

En lo que nos compete, segun la legislacién vigente en el pais, todos los
servicios de telecomunicaciones deberian prestarse por el Estado de manera directa.
Recordemos que una de las formas directas de prestacion de servicios publicos que
reconoce la doctrina es la constitucion de entidades juridicas independientes a la
administracion que se encarguen del tema, lo que no quita la responsabilidad del
Estado en la prestacion del servicio pablico.

El modelo de prestacion de servicios por parte del Estado, debe propender e
impulsar la mejora en la prestacion de servicios de calidad a favor de los usuarios,
brindando mayor cobertura, incluso en aquellas zonas que no generan rentabilidad
econdmica sino social, a tarifas mas bajas y equitativas, pues el modelo legal y
constitucional brinda todas las condiciones necesarias para ello.

Las empresas publicas deben brindar un servicio competitivo y disefiar

mejores estrategias comerciales, especialmente en servicios mdviles pues en la

Ecuador: “Ley Orgéanica de Incentivos para Asociaciones Publico- Privadas y la Inversién Extranjera”,
Disposicion Reformatoria Quinta, numeral 1
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actualidad el mercado sigue dominado por prestadores privados. Por otro lado, el
monopolio natural a favor del Estado, no debe justificar ni permitir la prestacion de
servicios deficientes por falta de competencia, sino por el contrario asegurar el
cumplimiento del mandato constitucional que obliga a que los servicios sean

oportunos y de calidad.

53



Capitulo Tres
3. Regulacion Legal de las telecomunicaciones en Ecuador, en la

actualidad

3.1.  La regulacion y control de las telecomunicaciones en la Ley Organica de

Telecomunicaciones

Nos parece indispensable, en este momento, realizar algunas precisiones
conceptuales y teoricas, ello pues, en un Estado sometido al derecho y al mismo
tiempo generador del mismo coinciden al mismo tiempo varios roles. ElI Estado
puede ser rector, regulador, controlador, sancionador, interventor y competidor en la
economia dependiendo del sistema politico al que se encuentre sometido y del papel
que ejerza en cada momento de su actuacion. En ese sentido el derecho regula al
poder y determina, segun sea la actuacion del Estado, la calidad con la que actla en
cada momento, como con claridad anota Jaramillo “Sobre el sustento de la
organizacion del poder publico y su distribucion, la doctrina juridica refiere la
existencia de entidades publicas (6rganos institucionales provistos de poder politico),
y empresas publicas (6rganos institucionales autarquicos destinados al cumplimiento
de finalidades econdmicas con rentabilidad social)”%.

El Estado en cuanto a su cometido regulador busca disciplinar el accionar de
los privados a través de disposiciones que definan un marco de actuacion permitido
por fuera del cual las actuaciones se consideren prohibidas y por tanto escapen de la
legalidad. Ello con el animo de lograr condiciones favorables para todos los
ciudadanos y equitativas para los actores econdmicos, con el propdsito de que esas
actuaciones se ajusten a las finalidades publicas buscadas por cada Estado. En cuanto
a la regulacién de los mercados Jaramillo explica que otro objetivo de la regulacién
es establecer reglas a los mercados y condiciones de participacién garantizando la
adecuada produccién, distribucion, comercializacion y consumo de bienes, y que su
provision respete los derechos de los ciudadanos en tanto consumidores y usuarios™.

En otro rol el Estado puede intervenir directamente en la economia como
planificador, fomentador, ejecutor y competidor. Asi, el Estado puede intervenir para

alentar el desarrollo de ciertas actividades econdémicas a fin de potenciar ciertas

% Jaramillo, 11.
% Jaramillo, 12
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areas, sea con incentivos econoémicos, protecciéon de produccion nacional o defensa
de intereses nacionales a nivel internacional. El Estado ademés puede desarrollar
proyectos de infraestructura y logisticos para crear condiciones para que la inversion
privada invierta en el pais.

En cuanto a la planificacion el Estado puede definir cuéles serén los objetivos
nacionales y en donde se concentrardn los esfuerzos estatales y la focalizacion de la
inversion privada. Los programas y proyectos que se ejecuten para corregir algunas
situaciones adversas 0 negativas que afectan al desarrollo de una determinada
actividad.

Finalmente, el Estado podria intervenir directamente en la economia como un
prestador de un servicio o competidor, en igualdad de condiciones que otro actor
econémico, lo que haria que una determinada actividad econémica se incline de una
u otra forma, lo que también puede ser utilizado por el Estado para lograr la
universalizacion de un servicio determinado, sin importar la rentabilidad del mismo.

Todas estas puntualizaciones son necesarias, pues como explicaremos a
continuacion en materia de telecomunicaciones en el Ecuador existe, segun nuestras
normas constitucionales y legales vigentes, una fuerte presencia del Estado en
diferentes facetas como: interventor en cuanto es el encargado de la planificacion,
competidor cuando presta el servicio de telecomunicaciones, mediante personas
juridicas propias creadas para ello; y, como regulador cuando la Ley crea 6rganos
publicos con esa competencia.

Hay que decir que, a pesar de las disposiciones constitucionales y el avance
en la regulacion del modelo de gestion de los servicios publicos mediante empresas
publicas, la regulacion legal de las telecomunicaciones a fin de concretar esas
disposiciones constitucionales tard6 un tiempo antes de ser actualizada, pues la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones que regula esta materia se expidio recién el 18 de
febrero de 2015, es decir, 7 afios después de la expedicion de la Constitucion de la
Republica del afio 2008.

En el afio 2011 el Presidente de la Republica presentd a tramite en la
Asamblea Nacional el proyecto de “Ley Organica de Telecomunicaciones y
Servicios Postales”, la Comision que lo tramitd dividio ese proyecto de Ley en dos
cuerpos separando sus tematicas, asi en la Asamblea Nacional se aprobd de forma
independiente la Ley Organica de Telecomunicaciones que derogaria la Ley Especial

de Telecomunicaciones y que en la actualidad es el cuerpo legal que regula esta
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materia en nuestro pais, y la Ley General de Servicio Postales, que regula la
prestacion de los servicios postales.

La nueva Ley regula el régimen general de telecomunicaciones y también el
espectro radioeléctrico, a los que ratifica su calidad de sectores estratégicos y le
entrega al Estado la potestad de administracion, regulacion, control y gestion en todo
el pais®™, que incluye ademas, la potestad para emitir politicas ptblicas, planes y
normas técnicas nacionales, de cumplimiento en todos los niveles de gobierno del
Estado.

La definicion de las telecomunicaciones que hace la Ley, es muy similar a la
que hicieron otras leyes, recogiendo las definiciones de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, sin embargo, la Ley aclara que esa definicion no es taxativa,
por lo que entiende que también se puede considerar como telecomunicaciones a
cualquier otra forma de transmision derivada de la innovacion tecnoldgica, ello
supone adelantarse a cualquier novedad en un campo que en la actualidad es de los
mas vertiginosos y de mayor avance; y, de esa manera no quedar obsoleta frente a la
velocidad con la que avanza el mundo de la tecnologia y concretamente el de las
telecomunicaciones. Es asi que la Ley define a las telecomunicaciones de la siguiente

manera:

Art. 5.- Definicion de telecomunicaciones.-

Se entiende por telecomunicaciones toda transmision, emision o recepcion de signos,
sefales, textos, video, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza,
por sistemas alambricos, 6pticos o inaldmbricos, inventados o por inventarse. La
presente definicion no tiene caracter taxativo, en consecuencia, quedaran incluidos en
la misma, cualquier medio, modalidad o tipo de transmision derivada de la

innovacion tecnolégica.®®

Este cuerpo legal define al espectro radioeléctrico como el “Conjunto de
ondas electromagnéticas que se propagan por el espacio sin necesidad de guia
artificial utilizado para la prestacion de servicios de telecomunicaciones,

radiodifusion sonora y television, seguridad, defensa, emergencias, transporte e

% Ecuador, “Ley Organica de Telecomunicaciones”, Registro Oficial Suplemento N° 439 (Quito: 18 de febrero de
2015), Art. 1.

9% « L TS
Ecuador, “Ley Organica de Telecomunicaciones”, Art. 5
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investigacion cientifica, entre otros. Su utilizacién responderd a los principios y
disposiciones constitucionales.”’.

La Ley considera que el espectro radioeléctrico es un bien del dominio
publico y un recurso limitado del Estado, inalienable, imprescriptible e
inembargable.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia Interpretativa No.
0006-09-SIC-CC del CASO No. 0012-08-IC referido a la Accién de interpretacion
constitucional del articulo 408 de la Constitucion de la Republica, definio al espectro
radioeléctrico como un recurso natural y estratégico que ademas no podia ser
aprovechado por empresas ajenas al sector publico, interpretacion que constituyo en
su momento un serio problema para la entrega de concesiones a empresas privadas
que, inclusive, ya se encontraban prestando el servicio.

Sin embargo de lo expuesto, posteriormente la Corte Constitucional interpret6
los articulos 313, 314 y 315 de la Constitucidn, a través de la Sentencia Interpretativa

N. °001-12-SIC-CC Caso N° 0008-10-IC y determind, entre otras cosas que:

3. Por otra parte debe interpretarse que el Estado Central, a través de las autoridades
de control y regulacion competentes de la Administracion Publica o gobierno central,
gue tengan dicha atribucion, podra delegar a empresas mixtas, o excepcionalmente a
la iniciativa privada o economia popular y solidaria, la gestion de los sectores

estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos, en los casos contemplados en

la ley de la materia o sector pertinente”*,

Ese mismo criterio recoge la Ley al disponer que el uso y explotacion del
espectro radioeléctrico requiere del otorgamiento previo de un titulo habilitante
emitido por la autoridad competente y para el caso de la iniciativa privada mediante
delegacion con titulo habilitante de concesion.

Respecto de la caracteristica de recurso limitado, que la Ley le otorga al
espectro radioeléctrico, se debe a que el mismo no se agota con su uso, por lo que no

puede ser considerado un recurso no renovable, sin embargo, puede ocurrir que su

%7 Ecuador, “Ley Organica de Telecomunicaciones”, Art. 6.
% Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 001-12-Sic-Cc Caso N° 0008-10-Ic, Registro Oficial Suplemento
No. 629 (Quito: 30 de enero de 2012).
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uso indiscriminado genere congestiones e interferencias afectando la calidad de los
servicios y el acceso de la ciudadania a estos™.

En cuanto al ejercicio de las competencias de control y regulacion la nueva
Ley modifica, de manera importante, la institucionalidad administrativa en nuestro
pais. Segun explica el Informe para Primer Debate del Proyecto de Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, la Ley Especial de Telecomunicaciones, hoy derogada,
respondia a un modelo privatizador que propiciaba la dispersion normativa y la
creacion de varios entes de regulacion generando confusion y desorden en este
importante sector de la economia'®.

El Informe explica que el modelo privatizador, que se profundiz6 con la
expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Pablicos y con la expedicion de la Constitucion de 1998, otorgaba al
Estado un rol pasivo frente al sector econémico privado, pues impulsaba que los
particulares sean quienes gestionen de manera directa los servicios publicos. Segln
ese modelo, el Estado tenia un papel de regulador y controlador para brindar las
mejores condiciones y garantizar la seguridad de las inversiones privadas, con esa
idea, se crearon 6rganos técnicos independientes de la influencia de cualquiera de las
funciones del Estado®.

De esa manera se excluia a los dérganos de control y regulacion de la
influencia politica, lo que significa que esos Organos se encontraban fuera de la
planificacion nacional y de la bisqueda de objetivos nacionales. Ello resulta
incompatible con las nuevas disposiciones constitucionales, en donde el Estado toma
un rol mas activo en todos los sectores de la sociedad y de la economia, en esa ldgica
los organismos de control, ademas de su vocacion de proteccion de los derechos de
los usuarios, deben estar articulados a la politica nacional y a la planificacion del
estado. Por ello, no podian seguir existiendo organismos técnicos autdnomos e

independientes®,

% Marfa Elena Jara, Andlisis de la Sentencia Interpretativa 0006-09-Sic-Cc, Caso 0012-08-Ic ¢Tiene el Estado
ecuatoriano derecho a Participar en al menos el 50% de los beneficios que se generan en el sector de las
telecomunicaciones?, Revista de Derecho Foro. No. 16, 2011 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2011),
172.

100 Ecyador, Informe para primer debate del proyecto de Ley Organica de Telecomunicaciones, Oficio No. An-
Cegadcot-449-2014, 5.

101 |nforme para primer debate del proyecto de Ley Organica de Telecomunicaciones, 8.

102 |nforme para primer debate del proyecto de Ley Organica de Telecomunicaciones, 8.
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Por otro lado el Informe también da cuenta de que, tal como se encontraba la
institucionalidad del sector de telecomunicaciones, los organismos de regulacion y
control estaban desarticulados. ElI Consejo Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL), pertenecia a la Funcién Ejecutiva, la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones (SENATEL), era un organismo autéonomo; vy, la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUPERTEL) pertenecia a la Funcién de
Transparencia y Control Social, por ello existia un modelo que duplicaba funciones,
dispersaba las competencias y era altamente ineficiente y burocratico.

La nueva institucionalidad del sector, aprobada con la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones, tiene como objetivo fortalecer la rectoria sobre las politicas
publicas a cargo del Ministerio del ramo, racionalizar el numero de instituciones
publicas con el fin de disminuir el margen de discrecionalidad, eliminar la duplicidad
de funciones, fortalecer la capacidad estatal de regulacién y control, mejorar las
capacidades de coordinacién de la accion estatal y terminar con la corporativizacion
de la institucionalidad estatal y captura regulatoria.

En razon de las consideraciones expuestas, la Ley reforma de manera radical
la institucionalidad del pais y otorga a la Funcion Ejecutiva la rectoria de las
telecomunicaciones y de la sociedad de la informacion, informatica, tecnologias de la
informacién y las comunicaciones; y, de la seguridad de la informacion. La Ley
dispone que el oOrgano encargado de estas competencias y que ejercerda las
atribuciones correspondientes sera el Ministerio encargado de este sector;
recordemos que por mandato constitucional, los ministerios son parte de la Funcién
Ejecutiva y son creados, modificados y suprimidos por el Presidente o Presidenta de
la Republica®.

Segun la Ley vigente, al sefialado Ministerio le corresponde el
establecimiento de politicas, directrices y planes aplicables en telecomunicaciones
para el desarrollo de la sociedad de la informacién. Ejerce la representacion
internacional del estado en la materia y establece politicas y normas técnicas para la
fijacién de tasas o contraprestaciones, entre otras atribuciones. El titular de esta
cartera de Estado es el Ministro o Ministra del ramo que sea designado por el
Presidente de la Republica, ello significa que en la actualidad es la Funcion Ejecutiva

103 Constitucién de La Reptiblica (2008) Articulo 141 y 147.
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la maxima autoridad en telecomunicaciones, encargada de la rectoria y de la emision
de las politicas publicas del sector.

Ademas de lo expuesto, la Ley crea un organismo especializado de
administracion, regulacion, control y gestién en materia de telecomunicaciones que
es la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL)
como persona juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, técnica,
econdmica, financiera y patrimonio propio, adscrita técnicamente al Ministerio rector
de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion.

Este organismo se cred para lograr una homologacién de la estructura
organizativa de los entes encargados de los sectores estratégicos en el Estado, es asi
que las respectivas leyes sectoriales aprobaron una estructura similar para mineria,
hidrocarburos, energia eléctrica y recursos hidricos.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la antes citada Sentencia
Interpretativa N° 001-12-SIC-CC Caso N° 0008-10-1C, concluy® lo siguiente:

En conclusidn, respecto a este primer punto, se considera necesaria la interpretacion
constitucional en el sentido de que la administracion, regulacion, control y gestion de
los sectores estratégicos y servicios publicos corresponde prioritariamente al Estado;
dicha prioridad incluye la potestad o prerrogativa que tiene el Estado para: a)
"autorizar" a las empresas publicas la gestién de dichos sectores estratégicos y/o la
prestacion de los servicios publicos -se habla de "autorizacion™ para los casos de
empresas publicas cuyo objeto o fin, de acuerdo al instrumento legal de su
constitucion (estatuto, ordenanza, decreto, resolucion, etc.) sea la gestion o
actividades relacionadas a la gestion del respectivo sector estratégico, puesto que el
derecho preexistente que nace de la Constitucion de la Republica lo podran ejercer
Unicamente para dicho sector estratégico especifico y/o la prestaciéon del servicio
publico correspondiente, y no para otros o no para todos aquellos sectores y servicios
que no se hallen catalogados en su objeto; caso este Gltimo que los organismos
competentes regulardn a traves de los titulos habilitantes respectivos), b) o para
"delegar" a otras empresas que no fueren las empresas publicas, la participacion en
dichos sectores estratégicos y/o en la prestacion de los servicios publicos. Por
ejemplo, al hablar del espectro radioeléctrico, corresponderian al Estado Central las
competencias exclusivas sobre el mismo, de conformidad con lo preceptuado por el
numeral 10 del articulo 261 de la misma Carta Magna; por lo que solo dicho Estado -

entiéndase a través de los organismos pertinentes de regulacion y control creados
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legalmente para el efecto autorizaria el uso de frecuencias a las empresas publicas
que las requieran, y solo delegaria a otras empresas como las mixtas, y
excepcionalmente a la iniciativa privada (siguiendo el ejemplo: a través de una
concesién) o a la economia popular y solidaria, en los casos sefialados en la ley. Por
ende, el Estado autoriza en unos casos, o delega en otros.'®*

Es decir, el maximo drgano de control e interpretacion constitucional, de
manera expresa sefiala que la regulacion y control de los sectores estratégicos y de
los servicios publicos le corresponde ejercer a la Administracion Publica o gobierno
central, por tanto no guardaba armonia con la Constitucion que el control de las
telecomunicaciones no sea realizado por una entidad de la Funcion Ejecutiva.

Teniendo en cuenta que las superintendencias acorde al articulo 213 de la
Constitucién pertenecen a otra funcion del Estado, que es la de Transparencia y
Control Social; y conforme lo explicado, el control y regulacion le corresponden al
Estado central, la Asamblea Nacional decidi6 crear la nueva estructura
organizacional del sector de las telecomunicaciones, suprimiendo a la
Superintendencia de Telecomunicaciones. Asi se cre6 la Agencia que es adscrita
técnicamente al Ministerio del Ramo, pero debe operar con independencia para
garantizar los derechos de los usuarios en la prestacion del servicio ya sea gestionado
directamente por el Estado a través de las empresas publicas o por particulares.

La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones asume todas
las competencias de los extinguidos Consejo Nacional de Telecomunicaciones,
Secretaria  Nacional de  Telecomunicacion y  Superintendencia  de
Telecomunicaciones, convirtiéndose en “ la entidad encargada de la administracion,
regulaciéon y control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico y su
gestion, asi como de los aspectos técnicos de la gestion de medios de comunicacion
social que usen frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen y operen
redes.”®. Lo que seglin nuestro criterio responde a la estructura propuesta por la
Constitucién de 2008, pues le corresponde al Estado central asumir las funciones de
rectoria, regulacion y control de los sectores estratégicos, entre ellos, las

telecomunicaciones, ademas de esa manera se centraliza la actividad reguladora lo

loa Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 001-12-Sic-Cc Caso N° 0008-10-Ic, Registro Oficial

Suplemento No. 629 (Quito: 30 de enero de 2012).
105 Ecuador, “Ley Orgénica de Telecomunicaciones”, Art. 6.
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que permitira mayor seguridad juridica y evitar la duplicidad de funciones de los
entes de control.

Esta nueva Agencia estd conformada por un Directorio integrado por tres
autoridades que forman parte de la Funcion Ejecutiva y son el Ministro del Ramo
correspondiente o su delegado, el Secretario o Secretaria Nacional de Planificacion o
su delegado y un delegado del Presidente de la Republica; este Directorio debe
nombrar un Director Ejecutivo de libre remocion que participa en el sefialado
Directorio con derecho de voz, pero sin voto. El Ministro del Ramo o su delegado,
preside el Directorio y tiene voto dirimente, debemos indicar que esta Ultima
capacidad para dirimir carece de sentido teniendo en cuenta que solo existen tres
miembros en el cuerpo colegiado y no existe posibilidad de empate en caso de
votacion de decisiones.

Las atribuciones del Directorio son varias, entre ellas se encuentran la de
aprobar las normas generales para el otorgamiento y extincion de los titulos
habilitantes; la valoracion econémica para la asignacion y uso, aprovechamiento y/o
explotacion del espectro radioeléctrico, tarifas y derechos por otorgamiento y
renovacion de titulos habilitantes; limitar, en cualquier momento, el nimero de
concesiones a otorgarse para el uso, aprovechamiento y/o explotacion del espectro
radioeléctrico para telecomunicaciones; aprobar los reglamentos previstos en la Ley
0 los necesarios para su cumplimiento y los reglamentos internos para el
funcionamiento de la Agencia; aprobar los derechos econdmicos para el
otorgamiento de titulos habilitantes para la prestacion de servicios y por el uso,
aprovechamiento y/o explotacion del espectro radioeléctrico, asi como las tasas por
tramite establecidas en la Ley, entre otras'®. Es decir el Directorio es la entidad que
determinara la cantidad de operadores tanto publicos como privados que podran
brindar los servicios de telecomunicaciones en el pais.

Nos parece indispensable, en este momento, referirnos a un tipo de regulacion
que debido a su trascendencia econdémica, politica y técnica ha sido tratada,
inclusive, en un Titulo independiente por la Ley, nos referimos a lo que se denomina
“Regulacion Ex Ante para el Fomento, Promocion y Preservacion de las Condiciones
de Competencia”, esta regulacion corresponde a un tema de derecho de competencia,

sin embargo la propia Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder del Mercado,

106 , . .
Ecuador, “Ley Organica de Telecomunicaciones”, 146
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en su Disposicion General Cuarta establece “ Regulacion Sectorial.- En el &mbito de
su competencia, las entidades publicas a cargo de la regulacion observaran y
aplicaran los preceptos y principios establecidos en la presente Ley y coadyuvaran en
el fomento, promocion y preservacion de las condiciones de competencia en los
mercados correspondientes.”’.

Esta regulacion surge con la finalidad de evitar toda practica que fomente
cualquier tipo de distorsion de mercado, de abuso de posicion de dominio en el
mercado y otras practicas de competencia desleal, que puedan restringir o impedir la
competencia, en este importante sector con trascendencia social y econémica. Por
ello, la Comisidn que trat6 el Proyecto de Ley analizé la participacion del mercado
de los operadores y determind que existe una participacion inequitativa del mercado
y una rentabilidad excesiva de los operadores privados, por ello decidié incluir una
regulacion que preserve las condiciones de competencia y establezca pagos al Estado
en funcién de su participacion en el mercado y su posicién en el mismo™®.

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, define al
poder del mercado como la capacidad de los operadores econdmicos para influir
significativamente en el mercado. En cambio, existe posicion de dominio cuando
esos operadores son capaces de actuar de modo independiente con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios,
distribuidores u otros sujetos que participen en el mercado™®.

En materia de telecomunicaciones se considera ademas que un operador
puede tener poder de mercado cuando tenga la capacidad de actuar de modo
independiente controlando en forma efectiva, directa o indirectamente los precios en
un mercado o en un segmento de mercado 0 en una circunscripcion geogréafica
determinados; o, la conexion o interconexion a su red.

Otro concepto que incluye la Ley Organica de Telecomunicaciones es el de la
preponderancia, sefialando que se configura cuando el prestador de servicios tiene
mas del 50% de abonados, clientes, suscriptores, lineas activas, trafico u otros, en un

determinado mercado o servicio, en cuyo caso, la Agencia de Regulacién y Control

107 Ecuador, “Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado”, Registro Oficial Suplemento 555
(Quito:13 de octubre de 2011)
108 Ecuador, Informe para primer debate del proyecto de Ley Orgénica de Telecomunicaciones, 10.

109 Ecyador, “Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado”, Art. 7.
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de las Telecomunicaciones podra establecer de manera directa mediante resolucion,
las obligaciones que se justifiquen.™.

Asimismo, la Ley le otorga a la Agencia de Regulacion y Control de
Telecomunicaciones la regulacion de la competencia en materia econémica, técnica y
en el acceso. La primera regulacion se refiere a la atribucion de adoptar medidas para
establecer tarifas y precios regulados y evitar las distorsiones en el mercado
regulado, el reforzamiento del poder de mercado y garantizar el acceso a los
usuarios, sin embargo las atribuciones de dicha Agencia en su calidad de ente de
regulacion  sectorial, se circunscriben exclusivamente en materia de
telecomunicaciones, respetando los preceptos y principios de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado y las competencias y atribuciones de los
organismos creados en ella.

En materia técnica la ARCOTEL, puede establecer normas para garantizar la
compatibilidad, la calidad del servicio y debe asegurar el acceso no discriminatorio a
los insumos necesarios, en especial a infraestructuras que se califiquen como
facilidades esenciales, para el desarrollo de los servicios puablicos de
telecomunicaciones.

La ARCOTEL se convierte en la entidad especializada de la regulacion Ex
Ante del poder del mercado en materia de telecomunicaciones, pues tiene facultades
como la determinacién de operadores con poder de mercado, operadores
preponderantes Yy el establecimiento de mercados relevantes relativos a servicios o
redes de telecomunicaciones, a fin de determinar si los mismos se estan
desarrollando en un entorno de competencia efectiva, atribucién que para los demas
sectores de la economia se ha otorgado exclusivamente a la Junta de Regulacion y a
la Superintendencia del Poder del Mercado. Ademas la Agencia tiene la capacidad de
imponer obligaciones especificas a los operadores econémicos en materia de
competencia.

Finalmente como parte de las obligaciones que impone la Ley a los
operadores de servicios publicos de telecomunicaciones para evitar distorsiones en el
mercado y promover la competencia, los prestadores privados que concentren
mercado en funcion del nimero de abonados o clientes del servicio concesionado,

autorizado o registrado, pagaran al Estado un porcentaje de sus ingresos totales

110 Ecyador, “Ley Organica de Telecomunicaciones”, Art. 33.
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anuales que van desde el 0,5% hasta el 9 % conforme la tabla establecida en el
articulo 34 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones.

Todo ello significa, en la practica, que en el pais existe un modelo mixto de
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. Uno en régimen de
exclusividad regulada que impone la obligacion de que el servicio se brinde desde el
Estado mediante empresas publicas o de economia mixta; y, otro régimen de libre
competencia, mediante el cual se reconoce la existencia de operadores privados, pues
de lo contrario no tendria sentido que existan normas de control y regulacion de la

competencia y el mercado.

3.2.  La prestacion del servicio publico de telecomunicaciones en Ecuador, en

la actualidad.

Sabemos que la Constitucién de la Republica dispuso un modelo obligatorio
de gestion de los servicios publicos y de los sectores estratégicos, como el caso de las
telecomunicaciones, el mismo es el de la creacion de empresas publicas para la
prestacion de este tipo de servicios, pudiendo delegarse también a empresas de
economia mixta y de manera excepcional a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria.

Antes de la expedicion de la Ley Organica de Telecomunicaciones y estando
vigente un modelo de libre competencia, como indicamos anteriormente, en el afio
2008, se fusionaron las compafiias ANDINATEL S.A y PACIFICTEL S.A
constituyendo una solo persona juridica denominada Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones que era en ese momento una sociedad anénima, esa empresa
transformé su naturaleza juridica en virtud de la Disposicién Transitoria Segunda de
la Ley Organica de Empresas Publicas publicada en el afio 20009.

Esa disposicion establecio que las sociedades anonimas en las que el Estado,
de cualquier forma, sea accionista mayoritario, luego del acto normativo
correspondiente (decreto ejecutivo, norma regional u ordenanza) de creacion de la
empresa publica, debian disolverse sin liquidarse transfiriendo su patrimonio a las
empresas publicas recién creadas. Es decir, la norma que crea la empresa publica
extingue las sociedades anonimas, las nuevas personas juridicas de derecho publico

subrogan en derechos y obligaciones a las personas juridicas privadas.
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Luego del mandato legal sefialado, el Presidente de la Republica mediante
Decreto Ejecutivo No. 218, publicado en el Registro Oficial 122 de 3 de febrero del
2010, cred la Empresa Publica Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT
E.P., cuyo objeto es la explotaciébn de los servicios de telecomunicaciones,
suministro, instalacién, construccion, soporte técnico, operacion, mantenimiento y
supervision de redes y de sistemas de telecomunicaciones, entre otras actividades.***
La empresa se cre6 con el patrimonio de la Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones CNT S.A., y le subrogé a esta sociedad anonima, en todos sus
derechos y obligaciones.

De esa manera CNT E.P. se convierte en la primera empresa publica para
prestar servicios de telecomunicaciones, aplicando el modelo constitucional. Al
mismo tiempo, todavia existia de manera independiente la compafilia TELECSA
S.A., que era una persona juridica de derecho privado con capital estatal, dedicada a
la prestacion del servicio movil avanzado y que habia empezado a operar desde el
afio 2003.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 443, publicado en el Registro Oficial No.
255 de 11 de agosto de 2010, se transformd a la compafiia Telecomunicaciones
Moviles del Ecuador S. A. TELECSA, en la Empresa Publica Telecomunicaciones
Moviles del Ecuador TELECSA EP. Esta empresa tenia como objeto social la
instalacién, operacion, explotacion, prestacién de servicios moviles avanzados de
telecomunicaciones, incluyendo la prestacion de servicios de telecomunicaciones de
larga distancia internacional a sus propios usuarios, pudiendo prestar estos servicios
utilizando la tecnologia que considere mas adecuada*?.

La empresa TELECSA tuvo varios inconvenientes desde su creacion como
persona juridica de derecho privado. César Regalado explica que el problema radico
en la utilizacién de una tecnologia denominada CDMA que era una tecnologia de
buena calidad, pero que no era accesible para los ciudadanos, unos de los principales
inconvenientes eran los elevados costos de los terminales, ademas la compafiia no

tuvo la cobertura necesaria en sus inicios, instald apenas 200 radiobases™.

" Ecuador: “Decreto Ejecutivo No. 2187, Registro Oficial N0.122 (Quito: 3 de febrero de 2010)

"2 Ecuador: “Decreto Ejecutivo 443” Registro Oficial No. 255, (Quito: 11 de agosto de 2010)
U8 “Logramos  utilidades de 154 millones”, El  Comercio  (Quito), disponible en:

http://edicionimpresa.elcomercio.com/es/xml_noticia/4005452
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Ello, entre otras causas, hizo que la empresa para el afio 2009, acumule
pérdidas de 220 millones de ddlares de los Estados Unidos de Ameérica, teniendo
menos del 5 % del mercado, lo cual dio como resultado informes negativos de la
Contraloria General del Estado respecto de la gestion y el inicio de varios procesos
judiciales en contra de los administradores de la compafiia. La situacién critica de la
empresa, llevd a la autoridades incluso a analizar la posibilidad de vender la
compafifa*®. Sin embargo, en el afio 2010, mediante las resoluciones de los
directorios de TELECSA EP (No. DIR-TELECSA-001-2010-002) y de CNT EP
(No. DIR-CNT-010-2010-027), del 30 de julio del 2010, se resolvio y aprobd la
fusion por absorcion de la compafila TELECSA EP en Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones E.P.

Esos acontecimientos juridicos dieron lugar a que en el pais se constituya una
compafiia estatal que brinde directamente a nivel nacional los servicios publicos de
telefonia fija y servicios moviles, entre otros servicios de telecomunicaciones,
cumpliéndose por tanto el mandato constitucional que ordenaba ese modelo de
gestién para la prestacion de los sefialados servicios publicos.

Como habiamos indicado anteriormente, respecto del servicio de telefonia fija
la empresa publica siempre fue el operador dominante en el mercado, pues CNT,
contaba con mas del 93 % del mercado en el afio 2007, porcentaje que no se ha visto
mayormente afectado en la actualidad.

Una vez revisados los antecedentes de prestacion del servicio de
telecomunicaciones por parte de la CNT EP, es importante también mencionar a otra
empresa publica que presta servicios de telecomunicaciones y aunque su area de
cobertura se limite Gnicamente a una provincia del pais, es innegable la trascendencia
que ha tenido en el desarrollo del pais; se trata de la empresa publica ETAPA.

ETAPA como prestadora de servicios de telecomunicaciones, tuvo sus inicios
en el afo de 1948, cuando mediante ordenanza el Municipio del Cantdn Cuenca cre6
la Empresa Municipal de Electricidad, Agua Potable y Teléfonos -EMLAT-, que
asumio la prestacion de los servicios de luz y energia eléctrica, agua potable y
teléfonos, posteriormente esta empresa se transforma en ETAPA. En el afio 2000, se

reforma la Ley Especial de Telecomunicaciones y se reconoce a favor del municipio

14 «pgrdidas por $ 220 millones suma Telecsa”, El Universo (Guayaquil), 23 de noviembre de 2009, disponible

en http://www.eluniverso.com/2009/11/23/1/1356/perdidas-millones-suma-telecsa.html
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del cantdon Cuenca, provincia del Azuay, la titularidad del servicio publico de
telecomunicaciones, en aplicacion de dicha norma legal ETAPA presto sus servicios
sin necesidad de obtener titulo habilitante, pues su habilitacion nacié de la Ley. Esta
situacion cambio con la expedicion de la Constitucion del 2008, que otorga al Estado
Central competencias exclusivas sobre el espectro radioeléctrico y el régimen general
de comunicaciones y telecomunicaciones; es asi que en octubre de 2011, se suscribe
a favor de ETAPA EP el respectivo titulo habilitante que contiene las condiciones
generales para la prestacion de servicios.

Como se sefial6 anteriormente, la Ley Orgénica de Telecomunicaciones
dispone que los servicios publicos de telecomunicaciones se presten de manera
directa por el Estado, a través de empresas publicas de telecomunicaciones o a través
de delegacion a empresas de economia mixta en las cuales el Estado tenga la mayoria
accionaria; o, a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria. Respecto de
la delegacion para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, la Ley
establece varias condiciones para que el servicio pueda brindarse bajo esa modalidad
y diferencia la posibilidad de delegacién dependiendo del tipo de persona juridica a
la que se pretenda entregar la prestacion del servicio'®.

En primer lugar, la Ley, sefiala que cuando se delegue la prestacion del
servicio a empresas de economia mixta en las que el Estado tenga mayoria
accionaria, se otorgara un titulo habilitante, que segun lo dispuesto en el articulo 37
de la misma norma seria una concesion, siempre que se sujete al interés nacional.
Para empresas estatales de otros paises, la delegacion podra hacerse de manera
directa, sin que exista la necesidad de realizar un procedimiento publico competitivo,
sujetandose al interés nacional y a los limites que impone la Ley y las regulaciones
gue se emitan para el efecto por parte de la autoridad de regulacién y control.

Cuando se trate de particulares, es decir, cuando la delegacién se haga a la
iniciativa privada o a la economia popular y solidaria se otorgaran los siguientes
titulos habilitantes: a) Concesiones para el uso y explotacion del espectro
radioeléctrico; b) Concesiones, permisos o0 registros para la provision de servicios

publicos de telecomunicaciones.

15 Ecuador, Ley Orgénica de Telecomunicaciones, Art. 15.
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El articulo 15 de la Ley Organica de Telecomunicaciones establece que se
otorgardn titulos habilitantes para la provision de servicios publicos de
telecomunicaciones y para el uso del espectro radioeléctrico asociado a dicha

provision, en los siguientes casos:

1. Cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés publico, colectivo o
general,

2. Cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o
mixtas en las que el Estado tenga mayoria accionaria;

3. Cuando el Estado no tenga la capacidad técnica o econémica;

4. Cuando los servicios de telecomunicaciones se estén prestando en régimen de
competencia por empresas publicas y privadas de telecomunicaciones;

5. Cuando sea necesario para promover la competencia en un determinado mercado;
Y,

6. Para garantizar el derecho de los usuarios a disponer de servicios publicos de

telecomunicaciones de 6ptima calidad a precios y tarifas equitativas.™

Es necesario aclarar que, la Ley Organica de Telecomunicaciones, acogiendo
lo preceptuado en la Constitucion de la Republica, establece que todos los servicios
de telecomunicaciones son publicos, sin hacer ningun tipo de distincion. Es asi que

en su articulo 36 establece los tipos de servicios:

Art. 36.- Tipos de Servicios.

Se definen como tales a los servicios de telecomunicaciones y de radiodifusion.

1. Servicios de telecomunicaciones: Son aquellos servicios que se soportan sobre
redes de telecomunicaciones con el fin de permitir y facilitar la transmision y
recepcion de signos, sefiales, textos, video, imagenes, sonidos o informacion de
cualquier naturaleza, para satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de los
abonados, clientes, usuarios.

Dentro de los servicios de telecomunicaciones en forma ejemplificativa y no
limitativa, se citan a la telefonia fija y movil, portadores y de valor agregado.

Los prestadores de servicios de telefonia fija 0 movil podran prestar otros servicios
tales como portadores y de valor agregado que puedan soportarse en su red y

plataformas, de conformidad con la regulacion que se emita para el efecto.

118 Ecuador: Ley Organica de Telecomunicaciones, Art. 15
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2. Servicios de radiodifusion: Son aquellos que pueden transmitir, emitir y recibir
sefiales de imagen, sonido, multimedia y datos, a través de estaciones del tipo
publico, privado o comunitario, con base a lo establecido en la Ley Orgénica de
Comunicacion.

Los servicios de radiodifusion se clasifican en servicios de sefial abierta y por
suscripcion.

2.1. Servicios de sefial abierta, son los siguientes:

a) Radiodifusién sonora: Comprende toda transmision de sefiales de audio y datos,
gue se destinan a ser recibidas por el publico en general, de manera libre y gratuita;
Y,

b) Radiodifusion de television: Comprende toda transmision de sefiales audiovisuales
y datos, que se destinan para ser recibidas por el pablico en general, de manera libre
y gratuita.

2.2. Servicios por suscripcion: Son aquellos servicios de radiodifusion que solo
pueden ser recibidos por usuarios que previamente hayan suscrito un contrato de
adhesion.

La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones podra adoptar
nuevas definiciones para otros servicios, en funcion a los avances tecnol6gicos; asi
también, la Agencia regulard los términos y condiciones de la prestacion de los

servicios antes definidos.

En cuanto a los servicios de telecomunicaciones, de acuerdo a la normativa
secundaria del sector actualmente vigente son los siguientes: Telefonia Fija; Servicio
Movil Avanzado; Servicios de Valor Agregado, Portadores, Acceso a Internet; Audio
y Video por Suscripcion; Sistemas Troncalizados; Servicios Finales de
Telecomunicaciones por Satélite; Servicios Comunales de Explotacién; Capacidad
de Cable Submarino™’, sin perjuicio que en virtud de los avances tecnolégicos en el
futuro se inventen nuevos servicios de telecomunicaciones, los cuales también
deberan ser considerados publicos.

Para un mejor entendimiento sobre el alcance de estos servicios, a
continuacion se incluird la definicion que ha dado la normativa ecuatoriana a cada

uno de ellos.

" Esta tipologia de servicios de telecomunicaciones fue tomada de la Disposicion General Tercera de la
Resolucion 006-05-ARCOTEL-2015 de 29 de julio de 2015, Registro Oficial Suplemento 563 (Quito: 12 de
agosto de 2015)
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Telefonia Fija Local:

El servicio de telefonia fija local es un servicio de telecomunicaciones por el que se
conduce tréafico telefénico conmutado entre usuarios de una misma central o entre
usuarios que se encuentran en una misma area del servicio de telefonia fija local, que
no requiere de la marcacion de un prefijo de acceso de larga distancia. Este servicio
debe tener numeracién local asignada y administrada por la Secretaria, de
conformidad con el Plan Técnico Fundamental de Numeracion y comprende los
servicios de telefonia fija local, alambrica e inalambrica y se proporciona a través de

equipos terminales que tienen una ubicacion geogréfica determinada.'*®

Servicio Movil Avanzado (SMA):

Es un servicio final de telecomunicaciones del servicio movil terrestre, que permite
toda transmision, emisién y recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos,

voz, datos o informacion de cualquier naturaleza.'*®
Servicios Portadores

Servicios portadores son los servicios de telecomunicaciones gque proporcionan la
capacidad necesaria para la transmisién de sefiales entre puntos de terminacién
definidos de red. Los servicios portadores se pueden prestar en dos modalidades:

bajo redes conmutadas y bajo redes no conmutadas.°
Servicios de Valor Agregado:

Son servicios de valor agregado aquellos que utilizan servicios finales de
telecomunicaciones e incorporan aplicaciones que permiten transformar el contenido
de la informaci6n trasmitida. Esta transformacion puede incluir un cambio neto entre
los puntos extremos de la transmision en el codigo, protocolo o formato de la

informacion. Se entiende que ha habido transformacion de la informacién cuando la

118 Ecyador: “Reglamento del Servicio de Telefonia Fija Local”, Resolucion del CONATEL 151, Registro Oficial
556 (Quito: 16 de abril de 2002), Art. 2

119 Bcuador: “Reglamento para la prestacion del Servicio Mévil Avanzado” Resolucién del CONATEL 498,
Registro Oficial 687 (Quito: 21 de octubre de 2002) Art. 3

2% Ecuador: “Reglamento para la prestacion de Servicios Portadores” Resolucion del CONATEL 388, Registro
Oficial 426 (Quito: 04 de octubre de 2001) Art. 3
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aplicacion redirecciona, empaqueta datos, interactla con bases de datos o almacena

la informacion para su posterior retransmision.'?!

Audio y Video por Suscripcion:

Sistema de audio y video por suscripcion.- Aquel que transmite y eventualmente
recibe sefiales de imagen, sonido, multimedia y datos, destinados exclusivamente a

un publico particular de suscriptores o abonados.*?

Sistemas Troncalizados:

Sistema de Radiocomunicacion de los Servicios Fijo y Movil terrestre, que utiliza
multiples pares de frecuencias, en que las estaciones establecen comunicacion
mediante el acceso en forma automética a cualquiera de los canales que estén

disponibles.'?

Servicios finales de telecomunicaciones por satélite:

Son aquellos que permiten al usuario final disponer de comunicacién para la
transmision y recepcion de voz, datos o informacion de cualquier naturaleza, que
lleguen al usuario final de manera directa mediante enlaces satelitales, que
comprenden las comunicaciones que se establezcan a través del sistema satelital,
entre los terminales de los usuarios, asi como las comunicaciones entre estos y otros

equipos de telecomunicaciones terrestres utilizando dicho sistema satelital.***

Sistema comunal de explotacion:

Sistema Comunal de los Servicios Fijo y Mdvil terrestre, es el conjunto de estaciones

de radiocomunicacion utilizadas por una persona natural o juridica, que comparte en

! Ecuador: “Reglamento para la prestacion de Servicios de Valor Agregado” Resolucion del CONATEL 71
Registro Oficial 545 (Quito: 01 de abril de 2002) Art. 2

22 Ecuador: “Reglamento de Audio y Video por suscripcion” Resolucion del CONATEL 816, Registro Oficial
361 (Quito: 12 de enero de 2011) Art. 4

2 EBcuador: “Reglamento para la explotacion de Sistemas Troncalizados” Resolucion del CONATEL 264
Registro Oficial 139 (Quito: 11 de agosto de 2000) Art. 3

* Ecuador: “Reglamento para la prestacion de Servicios Finales de Telecomunicaciones por Satélite”
Resolucion del CONATEL 328, Registro Oficial 398 (Quito: 07 de agosto de 2008) Art. 2
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el tiempo un canal radioeléctrico para establecer comunicaciones entre sus estaciones

de abonado. Son sistemas especiales de explotacion.'®

Cable submarino:

Se denomina cable submarino al constituido por conductores de cobre o fibras
Opticas, instalado sobre el lecho marino y destinado fundamentalmente a brindar

capacidad para los servicios de telecomunicaciones.'®

Es necesario sefialar que, los titulos habilitantes que cada uno de dichos
servicios requiere, se encuentran contenidos en el proyecto de Reglamento para la
prestacion de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de Radiodifusion por
Suscripcion, el cual se encuentra en proceso de aprobacion por parte de la Agencia
de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones y que acorde a la informaciéon

disponible en el sitio web, ha clasificado las habilitaciones de la siguiente manera:

Servicios que requieren un titulo habilitante de autorizacion o concesion:
1. Servicio Movil Avanzado (SMA)

2. Servicio de Telefonia Fija

Servicios que requieren un titulo habilitante de registro:

Portadores

Movil Avanzado a través de Operador Mévil Virtual (OMV).
Capacidad de cable submarino.

Telecomunicaciones por Satélite

Provision de segmento espacial

Valor Agregado.

Acceso a Internet.

Troncalizados

© 0o N o 0o~ w DdRF

Comunales
10. Buscapersonas
Servicio que requiere un titulo habilitante de permiso:

1. Audio y video por suscripcion®?’

% Ecuador: “Reglamento y Norma Técnica para los Sistemas Comunales de Explotacion” Resolucion del

CONATEL 265, Registro Oficial 139 (Quito: 11 de agosto de 2000) Art. 3
2% Ecuador: “Reglamento para la provision de capacidad de Cable Submarino”, Resolucion del CONATEL 347,
Registro Oficial 119 (Quito: 04 de julio de 2007) Art. 3
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Respecto del uso y explotacion del espectro radioeléctrico, la Ley dispone que
se requiere el otorgamiento previo de un titulo habilitante emitido por la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, el mismo que se podra otorgar a
personas naturales o juridicas residentes o domiciliadas en el pais, aunque la Ley no
sefiala en este caso algin tipo de restriccion para el otorgamiento de esos titulos
habilitantes para personas de derecho privado, si establece dos formas de
adjudicacion la una es de manera directa y la otra es mediante un proceso publico
competitivo de ofertas, teniendo un derecho preferente las empresas publicas que
presten servicios de telecomunicaciones de conformidad con la disponibilidad
existente.

Cuando sean empresas publicas las que usen o exploten el espectro
radioeléctrico, el titulo habilitante sera una autorizacion y cuando se trate de
empresas de economia mixta, iniciativa privada y economia popular y solidaria, el
titulo habilitante seré de concesion.

Algo que resulta indispensable sefialar es que en la actualidad, el hecho de
que las telecomunicaciones sean un servicio publico, obliga al Estado a buscar que el
mismo sea universalizado, pues al ser una necesidad general debe ser cubierta de
igual manera para toda la poblacién, en ese sentido el Plan Nacional del Buen Vivir
2013-2017 establece que uno los objetivos del Ecuador en el sefialado lustro es el de
democratizar la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones y profundizar

SU UsO Yy acceso universal.

Para ello, el mismo Plan plantea como politicas, entre otras:

a) Garantizar la calidad, la accesibilidad, la continuidad y tarifas equitativas de los
servicios, especialmente para el area rural, los grupos sociales méas rezagados y los
actores de la economia popular y solidaria.

¢) Impulsar la calidad, la seguridad y la cobertura en la prestacion de servicios
publicos, a través del uso de las telecomunicaciones y de las TIC; especialmente para
promover el acceso a servicios financieros, asistencia técnica para la produccion,

educacion y salud.

27 Ecuador: Proyecto de “Reglamento para la prestacion de Servicios de Telecomunicaciones y Servicios de
Radiodifusion por Suscripcion”, Art. 4. Consulta 4 de enero de 2016: http://www.arcotel.gob.ec/audiencias-
publicas-arcotel/
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d) Facilitar la competencia entre operadores de servicios de telecomunicaciones para
establecer una distribucion mas uniforme del mercado y evitar monopolios Yy
oligopolios.

f) Emplear los mecanismos regulatorios necesarios para evitar el fenémeno de
mercado cautivo en las actividades de operadores dominantes.

g) Establecer mecanismos de transferencia de tecnologia en la normativa de
telecomunicaciones, para permitir el desarrollo local de nuevas aplicaciones y

servicios.'?,

Es decir, el rol prestador del servicio que tiene el Estado ecuatoriano tiene una
significacion mayor que la de ser un simple competidor adicional en el mercado. La
necesidad de que sea el Estado el prestador directo busca lograr la universalizacién
del servicio, al respecto Carlon sefiala que debido al interés general que representan
los servicios, los poderes publicos deben intervenir para garantizar el acceso a todos
los ciudadanos a esos servicios esenciales, ello aun en un régimen de libre
competencia, no se diga en un régimen de servicio publico como sector estratégico,
tal como se considera en nuestro pais.

En palabras de Duguit la universalizacion del servicio publico “es
indispensable para la realizacion y desarrollo de la interdependencia social, porque es
de tal naturaleza que no puede ser asegurada completamente mas que por la
intervencion de la fuerza gobernante.”*?°.

La universalizacion, en un régimen como el ecuatoriano, se refiere a la
obligacion del Estado, no solo a responder por los fallos en los que pueda incurrir el
mercado, como sucederia en un régimen de libre competencia, sino a la necesidad de
que el mismo sea brindado por el Estado aun a riesgo de la inconveniencia
econdémica de prestarlo, pues segun la concepcion que impone nuestra actual
Constitucién, no es el lucro el que motiva la prestacién de un servicio, sino la
cobertura total y el favorecimiento a la poblacion con determinado servicio.

En materia de telecomunicaciones, ello significa que el Estado debe alcanzar
con cobertura a toda la poblacion, sin importar si existe rentabilidad en su actividad,
pero también la posibilidad de imponer obligaciones a las compafias que tengan

concesionado el servicio, a fin de que ejecuten planes de universalizacion, cobertura

128 Ecuador: Plan Nacional para el Buen Vivir 2013 - 2017, Registro Oficial Suplemento 78 (Quito: 11 de
septiembre de 2013)

125 Matilde Carlon Ruiz, El Servicio Universal de las Telecomunicaciones, en Cuadernos de Derecho Local,
NUmero 23, 2010, (Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local), 39.
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y expansion, a pesar de que esos planes no les representen el nivel de rentabilidad
deseado 0 que tengan en otros sectores geograficos en los que la demanda sea méas
cuantiosa y por tanto mas apetecida por el mercado.

En definitiva en el modelo actual tanto las empresas publicas prestadoras de
servicios como las compafiias privadas deben cumplir con las politicas estatales con
la finalidad de que las telecomunicaciones sean expandidas, se universalicen y se
presten con calidad.

Con la finalidad de ilustrar el crecimiento del sector de las
telecomunicaciones en estos Gltimos afios y el papel que ha desempariado la empresa
publica en el mercado, a continuacion se incluyen algunas cifras estadisticas de los

diferentes servicios:

Tabla 1

Participacion de mercado en Internet Fijo

CNT 2010 2011 2012 2013 2014
Participacion de mercado | 47.63% 53.34% | 56.00% | 56.00% | 57.10%
Clientes 232,789 338,502 | 481.923 | 639,541 | 753,476
Crecimiento 90% 45% 42% 33% 18%
CLARO 2010 2011 2012 2013 2014
Participacion de mercado | 13.96% 11.67% | 11.99% | 10.89% 9.24%
Clientes 55,828 74,049 98,564 118,158 | 121,962
Crecimiento 119% 33% 33% 20% 3%
TV CABLE 2010 2011 2012 2013 2014
Participacion de mercado | 27.85% 20.28% | 16.82% | 14.30% | 12.55%
Clientes 111,396 | 128,705 | 138,268 | 155,096 | 165,577
Crecimiento 12% 16% 7% 12% 7%

Fuente: ARCOTEL - Registros 2015
Elaboracidn: Propia
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Tabla 2

Participacion de mercado en Television por suscripcion

Participacion de mercado 0.59% 9.18% 11.00% | 22.31%
Clientes - 2,415 45,967 | 145,277 | 270,076
Crecimiento - - 1803% 216% 86%

Participacion de mercado 0.00% 3.89% 3.75% 2.56% 5.39%
Clientes - 15,970 18,771 30,034 65,235
Crecimiento - - 18% 60% 117%

Participacion de mercado | 46.11% 39.09% | 32.49% | 21.00% | 16.36%
Clientes 149,659 | 160,308 | 162,755 | 195,074 | 198,064
Crecimiento 158% 7% 2% 20% 2%

Participacion de mercado 9.89% 19.36% | 20.27% | 27.79% | 34.07%
Clientes 32,093 79,402 | 101,540 | 325,485 | 412,494
Crecimiento 11% 147% 28% 221% 27%
Fuente: ARCOTEL - Registros 2015
Elaboracion: Propia

Tabla 3

Despliegue de Fibra Optica

CNT. EP 9.839 10.809 13.280
MEGADATOS S.A - - 11.241
TELCONET S.A 10.599 11.048 9.300
Otros 18 operadores 11.975 13.254 11.937
Total 32.413 35.111 45.758

Fuente: ARCOTEL — Registros 2015

Elaboracion: Propia
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Gréfico 1
Fibra Optica por Operador

Ecuador cuenta con 45 mil Km de fibra dptica
29% pertenecen a CNT
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Fuente: ARCOTEL — Registros 2015
Elaboracion: Propia

Tabla No. 4

Cobertura de servicios fijos

Internet Fijo Nacional 59.08% 40.92%
Se excluye (Pichincha, Guayas, 90.66% 9.34%
Manabi, EI Oro, Tungurahua,
Imbabura y Loja)
Telefonia Fija Nacional 85.90% 14.10%

Se excluye (Pichincha, Guayas, 100.00% 0.00%

Manabi, El Oro, Tungurahua e

Imbabura)

Fuente: ARCOTEL - Registros 2015
Elaboracién: Propia
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Grafico No. 2
Ingreso promedio por minuto

Servicio Mévil Avanzado (voz)
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Fuente: ARCOTEL
Elaboracién: Propia

Tabla No 5

Indicadores indice de Potencial para la Conectividad - NRI

Pilares NRI 2011 2012 2013 2014
Duefios de casa (hogares)con acceso a 108 87 81 84
Internet, %
Subscriptores a Internet de banda 86 97 80 77
ancha/100 hab.
Acceso a Internet en escuelas 108 108 98 80
Ancho de banda de internet, kb/s por 84 82 438 55

usuario

Fuente: Observatorio Tic — Ministerio de Telecomunicaciones
Elaboraci6n: Propia

Como se puede apreciar en la informacion antes descrita, la empresa publica
tiene una importante participacion en varios servicios de telecomunicaciones, es asi
que en Internet Fijo tiene el 57% de la participacion de mercado, en Televisidn por
Suscripcion ha tenido un notable incremento en suscriptores, llegando en el afio 2014

al 22.31%, con tendencia a la alta.
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En el Ecuador se han desplegado 45.000 Km de fibra dptica de los cuales
13.280 pertenecen a la CNT, lo cual representa el 29%, seguida por el 25% de
MEGADATOS, el 20% TELCONET vy el restante 26% se reparte entre 18
operadores. Dicha infraestructura constituye un elemento dinamizador de la
economia por el relevante papel que cumple en el desarrollo de las tecnologias de la
informacion.

Respecto a la cobertura en servicios fijos, la empresa publica tiene en Internet
Fijo a nivel nacional el 59% y en algunas provincias su penetracion es del 90.66%;
mientras que en Telefonia Fija su cobertura a nivel nacional es del 85.90% y en
algunas provincias su penetracion es del 100%; estos ultimos datos son evidencia que
existen localidades del pais a las cuales Unicamente llega con servicios la empresa
publica, pues no representan rentabilidad econémica para los prestadores de servicios
privados.

Un indicador importante en el servicio de voz movil es el Ingreso Promedio
por Minuto (ARPM por sus siglas en inglés), que ha tenido una disminucion
relevante desde el afio 2004, es asi que pas6 de US $ 0,30 centavos el minuto a US $
0,5 centavos en el 2015, con una proyeccion de seguir a la baja. Ello implica que el
usuario paga menos dinero en el uso del servicio de voz mdvil por minuto. Cabe
mencionar que, en el afio 2003 inicid la prestacion de servicios la empresa estatal
TELECSA, cuyo nombre comercial fue ALEGRO PCS, que maés tarde se fusionaria
con la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones - CNT EP, cuya presencia sin
duda tuvo su impacto importante en el mercado, pues constituyé un elemento
dinamizador al incrementar la oferta de servicios.

En cuanto al indice de Potencial para la Conectividad (NRI por sus siglas en
inglés), que mide el grado en que las economias de todo el mundo tienen para
aprovechar las TIC para mejorar la competitividad, el Ecuador ha tenido un avance
significativo en estos ultimos afios, es asi que ha pasado desde el afio 2011 al 2014
del puesto 108 al 84 en uso de Internet en hogares; del 86 al 77 en suscripcién a
Internet de banda ancha por cada 100 habitantes; del 108 al 80 en acceso a Internet
en escuelas y del 84 al 55 en ancho de banda de Internet en kilobits por segundo por

usuario.
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3.3. La prestacion del Servicio Movil Avanzado en Ecuador, en la actualidad.

Como sefialamos anteriormente, el Servicio Movil Avanzado segun el
Reglamento que regula este servicio “es un servicio final de telecomunicaciones del
servicio movil terrestre que permite a los usuarios comunicarse mediante voz,
mensajes de texto, video llamada, internet, etc. de manera inalambrica generalmente
a través de teléfonos o modem celulares™®, los considerandos de este reglamento
aclaran que los servicios moviles de telecomunicaciones han experimentado cambios
y avances acelerados por las innovaciones tecnoldgicas y la incorporacion de
plataformas y servicios que se pueden prestar de forma convergente, por lo que fue
necesario expedir una reglamentacion adecuada, que tenga en cuenta €sos avances.
La introduccién de las Telecomunicaciones Mdviles Internaciones (IMT-2000), que
permiten el acceso inaldmbrico mundial de sistemas terrestres y satelitales y que
posibilitan la prestacion integrada de un servicio movil en el que convergen varios
servicios como los de voz, datos, imagenes e informaciones, hicieron necesario que
se redefina al servicio de telefonia movil, como servicio movil avanzado.

Dijimos que los operadores privados tenian una preminencia en el mercado
respecto del servicio de telefonia movil, debido a la forma en la que el Estado
decidi6 gestionarlo desde sus inicios, pues en el afio 1992 se abrieron las puertas a un
régimen de libre competencia para la prestacién de ese servicio. Sin embargo, es
necesario considerar que, segun lo explicado en el péarrafo anterior, ese servicio
evoluciond en el denominado servicio movil avanzado. Al respecto, el Reglamento
para la Prestacién del Servicio Mévil Avanzado, en su disposicién final primera
disponia que “Las operadoras del SMTC podran acogerse al presente reglamento,
para lo cual deberén solicitar la readecuacion de sus respectivos contratos de
concesion. Para tal efecto, el CONATEL en uso de sus facultades previamente
establecerd los términos, condiciones y plazos™.

En el afio 2008, se inicid un proceso de renegociacion de los contratos de
concesién con las operadoras CONECEL S.A y OTECEL S.A, segun detallan de
similar manera las Resoluciones 291-10-CONATEL-2008 y 292-10-CONATEL-
2008 de 30 de mayo de 2008, del Consejo Nacional de Telecomunicaciones, los

130 Ecuador, Consejo Nacional de Telecomunicaciones, “Reglamento para la prestacion del servicio movil
avanzado”, Resolucion No. 498-25-CONATEL-2002, Registro Oficial No. 687 (Quito: 21 de octubre de 2002).
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contratos suscritos con esas compafiias en el afio 1993, tenian una duracién de quince
afios, por lo que el Reglamento para la prestacion de servicio de telefonia movil
celular, vigente en su momento, dispuso que pasado el periodo sefialado los mismos
debian negociarse nuevamente.

Teniendo en cuenta que la entonces vigente Ley Especial de
Telecomunicaciones otorgaba la competencia al CONATEL para establecer
términos, condiciones y plazos para otorgar nuevas concesiones y autorizaciones, y
que el Reglamento General de la misma Ley definia a la concesion como la
delegacion del Estado para la instalacion, prestacion y explotacion de los servicios de
telecomunicaciones, se resolvio aprobar en mayo de 2008, los derechos de concesion
del servicio movil avanzado y de servicio telefonico de larga distancia internacional
para las dos compafias y posteriormente la suscripcion de los correspondientes
titulos habilitantes bajo la figura de concesion de servicios.

El 26 de agosto de 2008 y el 20 de noviembre del mismo afio se firmaron los
contratos de renovacion suscritos entre el Estado ecuatoriano representado por la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones con CONECEL S.A y OTECEL S.A,
respectivamente, asi se concesiond la prestacion del servicio mévil avanzado vy el
servicio telefonico de larga distancia internacional a esas compafiias, con un acuerdo
econdémico mediante el cual, CONECEL pagd 289 millones de ddlares y OTECEL,
pagd 90 millones de ddlares; ademéas cada operadora debe pagar por concepto de
derecho de concesion variable el 2.93% anuales de sus ingresos facturados y
percibidos, durante los quince 15 afios de concesion.

Al respecto, aungue no es materia de esta investigacion, es necesario hacer
notar que los contratos suscritos con las dos operadoras, se dieron en el momento en
el que el Ecuador se encontraba en pleno Proceso Constituyente. Por ello, el contrato
con CONECEL se firm6 cuando se encontraba vigente la Constitucion de 1998,
mientras que el contrato con OTECEL se firmé bajo la vigencia la Constitucion del
afio 2008, que cambid la forma de concebir a las telecomunicaciones, pues considerd
a las telecomunicaciones como sector estratégico y servicio publico, lo que modifico
indudablemente el régimen juridico de ese tipo de servicios. Es necesario realizar un
analisis juridico méas profundo de las consecuencias que esa variacion podria traer,
por lo pronto, nos limitaremos a indicar que el modelo de gestidn de la Constitucion
de 2008, obliga a que estos servicios se presenten por empresas publicas y

unicamente de manera excepcional por el sector privado.
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Posteriormente, la Constitucion de 2008 fue clara respecto del modelo de
prestacion del servicio publico y gestion de sectores estratégicos mediante empresas
publicas; sin embargo la Ley Organica de Telecomunicaciones es mas flexible en
este servicio especifico.

En primer lugar, la referida Norma Legal, aunque considera al espectro
radioeléctrico un bien de dominio publico y que su uso y explotacion requiere de un
titulo habilitante, dispone que el mismo pueda otorgarse a personas naturales o
juridicas privadas, sea de manera directa o a traves de un proceso publico

competitivo de ofertas, este Ultimo mecanismo de adjudicacion se aplica cuando:

“1. El nimero de solicitantes supere la cantidad de frecuencias disponibles para su
otorgamiento.

2. El nimero de concesiones de servicios o de uso y explotacion de frecuencias del
espectro radioeléctrico que se prevea otorgar sea limitado, por razones de interés
publico, de desarrollo tecnoldgico o de evolucién de los mercados.

3. Las frecuencias o bandas de frecuencias a ser otorgadas a un nuevo prestador de
servicios que posean una alta valoracion econdmica, de conformidad con las
evaluaciones gue realice la Agencia de Regulacion de las Telecomunicaciones; o,

4. Las frecuencias o bandas de frecuencia se destinen a la prestacion de servicios de

. . 131
caracter masivo por un nuevo prestador.””".

Por otro lado, la Ley crea la posibilidad expresa de que se pueda delegar la
prestacion de servicios publicos cuando se estén prestando en régimen de
competencia, lo que hace una clara alusion principalmente a los servicios mdviles
que se vienen prestando de esta manera desde el afio 1993.

Ademas, también se encuentra vigente el Reglamento del Servicio Movil
Avanzado que dispone que ese servicio se prestara en régimen de libre competencia,
conforme lo establece la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley Organica de
Telecomunicaciones que sefiala “En aquellos aspectos que no se opongan a la
presente Ley y su Reglamento General, los reglamentos emitidos por el Consejo
Nacional de Telecomunicaciones se mantendran vigentes, mientras no sean
expresamente derogados por la Agencia de Regulacién y Control de las

Telecomunicaciones™.

131 Ecuador, “Ley Organica de Telecomunicaciones”, Art.52
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La explicacion a estas disposiciones legales, sin duda obedece a que la Ley
regulé situaciones ya existentes desde el afio 1993; con la prestacion principalmente
de los servicios moviles, que en la actualidad han alcanzado gran penetracion en la
poblacién, por lo que resultaria sumamente complejo intentar revertir ese modelo de
prestacion de servicios.

Sin embargo, hay que indicar que se ha asignado la mayor parte de espectro a
la CNT EP, es asi que incluyendo la ultima concesion de frecuencias esenciales
efectuada el 18 de febrero de 2015 a las empresas operadoras privadas para el
despliegue de 4G, la distribucion actual es de 110 MHz para CNT, 95 MHz para
CONECEL S.A.y 85 MHz para OTECEL S.A. Esto se debe, segin lo manifestado
por el Regulador, “a que CNT EP, al ser un operador ptblico, cumple con el objetivo
de brindar servicio a toda la poblacion y cubrir las areas donde los operadores
privados no brindan servicio.” .

En cuanto a la participacién en el mercado de este tipo de Servicio, en el afio
2014 se mantenian los promedios de los valores histéricos de participacion con 67 %
del mercado en manos de CONECEL, 28 % de usuarios en OTECEL % y CNT con
el 3,5% del mercado; sin embargo, el porcentaje de usuarios nuevos del Servicio
Mavil Avanzado a julio de 2014 es favorable para el operador publico, pues pasoé de
tener valores negativos en los afios 2008 y 2011 a un incremento del 55% en el
ultimo afio, segun fuentes institucionales, ello se debe a la implementacion de la
Portabilidad Numérica en el pais, al desarrollo de planes de varios servicios por parte
del operador que disminuyen el costo final de los servicios; y, principalmente al
despliegue de su red 4G que ha sido el eje diferenciador, pues hasta ese momento era
el tnico operador que contaba con ese servicio™.

Es importante sefialar que, a partir de febrero de 2015 con la publicacion de la
Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, especificamente con la aplicacion del pago
por concentracién de mercado, la participacion de mercado en este servicio ha
variado considerablemente; es asi que segun la informacidn con corte a noviembre de
2015 la participacion fue la siguiente: CONECEL 63,23%; OTECEL 29,46% y CNT

182 Direccién de Planificacion-Unidad de Inteligencia de Mercado del Ministerio de Telecomunicaciones,
“Asignacién de Espectro SMA”, Boletin Estadistico del Sector Telecomunicaciones, Boletin No. 1 (Quito:
Ministerio de Telecomunicaciones, 2014), 10.

138 Direccién de Planificacion-Unidad de Inteligencia de Mercado del Ministerio de Telecomunicaciones, 10, 11.
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7,31% ***, 1o cual seguramente se debe a la depuracion de listas de abonados que los
propios concesionarios realizaron. Sin embargo se espera que esta medida contribuya
a mejorar las condiciones de competencia en el sector.

En definitiva el modelo propuesto por la Constitucion, que rescato a favor del
Estado la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, con una
adecuada gestion empresarial puede resultar muy favorable para los ciudadanos y
también para el Estado pues recibira importantes recursos y atenderd de manera
adecuada a su poblacion, aprovechando un sector que en la actualidad es uno de los
que mayores réditos econdmicos genera en el pais.

Sin embargo no todos los sectores coinciden en las bondades del modelo
propuesto y de la actual gestion de la Empresa Publica CNT; Aparicio Caicedo
considera, por ejemplo que la creacion de la mencionada Empresa solo ha impedido
el avance de un mejor servicio a la ciudadania, mencionando que se privilegié a CNT
con la concesion gratuita de lo mejor del espectro radioeléctrico, limitando ese
acceso a las otras compariias, competidoras. Ademas, segun su criterio, lo que se ha
hecho es imponer sanciones desproporcionales y obligaciones de pagos excesivos a
las compafiias privadas, limitando el éxito de las mismas, poniendo a los intereses
estatales sobre los privados y sobre los ciudadanos'®.

A pesar de ello, César Regalado, el Gerente General de la Empresa Publica
Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, considera que la compafiia ha logrado
un beneficio directo para los ciudadanos y para el Estado, detalla los siguientes datos
sobre la gestion de la empresa:

El sector de las telecomunicaciones ha tenido un significativo crecimiento gracias a
las politicas publicas implementadas en el gobierno. De hecho, el aporte del sector
de correo y comunicaciones respecto al PIB fue de 2,21% en el 2007 y en la

actualidad el aporte es de 3,5%.

La CNT EP se auto financia y genera dividendos para el estado, margenes positivos
y rentabilidad superior al 40% gracias a su eficiencia y buena gestion. La empresa no

‘le cuesta’ al estado, al contrario el estado recibe esos dividendos.

B4 http://www.arcotel.gob.ec/wp-content/uploads/2015/11/1.1.1-Lineas-activas-por-servicio_y_Densidad.xIsx

135 Aparicio Caicedo, “CNT: El Perro del Hortelano”, Revista Digital Plan V, de 24 agosto 2015.
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A julio de 2015 la CNT EP mantiene mas de 2°140.000 servicios de telefonia fija.
Adicionalmente, en casi tres afios se ha consolidado como el segundo proveedor de

television por suscripcion con mas de 329 mil servicios.

En el afio 2010 la CNT EP contaba con 10 mil servicios de internet mavil, a julio
2015 ofrece el servicio a mas de 610 mil usuarios es decir un crecimiento de 61

VecCes.

En cuanto al internet fijo, en el afio 2007 contaba con 17 mil servicios a nivel
nacional, a julio de 2015 cuenta con mas de 800 mil servicios, que representa un

crecimiento de mas de 48 veces.

En el 2007 el plan basico de internet de 128 Kbps tenia una tarifa de $39,90, hoy el
plan basico para el hogar es de 3Mbps, a una tarifa de $18,00, lo que significa un
incremento de 24 veces la velocidad y una reduccion de la tarifa en mas de la mitad,
confirmando a la CNT como un regulador natural del mercado al hacer que bajen los
precios de los servicios de internet, TV por suscripcion y servicio movil avanzado

que antes eran privativos.

Desde el afio 2007 se ha logrado democratizar las telecomunicaciones en el pais, la
densidad por hogar del Internet Banda ancha fija paso de un 2.43% en el 2007 a un
33% en el 2014, y ahora la densidad por hogar en las 24 provincias es gracias a la

CNT. Las operadoras privadas se concentran solo en los grandes polos de desarrollo.

Por otro lado la empresa ha incrementado en los Gltimos afios 193 veces la capacidad

internacional para conexién a Internet respecto al afio 2007.

La CNT EP es la propietaria de la red de fibra 6ptica mas grande en el pais, con mas
de 13.825 km de Fibra Troncal desplegada en todo el territorio ecuatoriano;
conectando a 200 cantones en las 23 provincias continentales. Hoy es una realidad la

fibra 6ptica hasta el hogar.136

Nuestro criterio es que fue una politica desacertada, en su momento, dejar ese
servicio solo en manos de operadores privados que estuvieron a cargo de la

prestacion de manera privativa durante mas de diez afios, aungue no es menos cierto

1% Cgsar Regalado, “Réplica de CNT a Aparicio Caicedo”, Revista Digital Plan V, 14 de septiembre de 2015.
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que cuando el Estado intentd participar en el mercado tuvo una gestion bastante
pobre y negativa, pero ello se debi6é a una mal manejo producto del abandono de lo
publico en beneficio del sector privado, ideologia que dominé el pais durante las
ultimas décadas.

Por altimo hay que decir que tanto las entidades estatales como las personas
naturales o juridicas delegatarias que presten el servicio puablico de
telecomunicaciones deben garantizar la calidad, continuidad, eficacia, precios y
tarifas equitativas y eficiencia de los servicios publicos, pues el fin ultimo de los
servicios publicos es y debe ser atender las necesidades generales y garantizar los

derechos de las personas.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

- La primera conclusion es que en el Ecuador, a pesar de los cambios de
modelos de gestion, se ha considerado histéricamente que las telecomunicaciones
son un servicio publico, ello obliga a que el servicio sea prestado por el Estado de
manera directa o de manera indirecta mediante delegacién a la iniciativa privada,
pero sin limitar su facultad de regulacion y control. Cuando el servicio es brindado
por delegacion, no le exime de responsabilidad al Estado, pues es su deber y
obligacion garantizar que los servicios publicos sean prestados con calidad,
eficiencia, de manera continua y oportuna. Es primordial no perder de vista esta
consideracion, pues a nivel mundial existen nuevas teorias que entienden a las
telecomunicaciones de una manera diferente y en algunos casos se entrega la
titularidad al sector privado, lo que puede poner en riesgo la universalidad y

accesibilidad del servicio que debe estar garantizada para toda la poblacién.

- En nuestro pais existio un modelo de exclusividad regulada desde
1972, cuando se modernizo la legislacion de la materia, que estuvo vigente durante
veinte afios. A pesar de las criticas que recibié ese modelo, el servicio de telefonia
fija se pudo universalizar y llegar a todo el territorio ecuatoriano. Sin embargo, la
falta de innovacién y eficiencia empresarial pusieron en tela de duda la capacidad del
Estado de seguir gestionando esos servicios, lo que generd a nuestro criterio un
retroceso en el servicio, pues luego de las reformas y de los intentos de
modernizacion con la creacion de EMETEL, no se dio el impulso debido para que el

servicio pueda seguir mejorando.

- El modelo de libre competencia que se intentd implantar en el pais,
fraccion6 la forma de prestacion del servicio, debilitdé el papel del Estado en la
regulacion y control, sin que los resultados hayan sido Optimos pues, en muchos
casos, la empresa publica es la Unica que llega con servicios a aquellos lugares donde
la rentabilidad no es econémica sino social, de acuerdo a las cifras incluidas en esta
investigacion, la empresa publica Corporacion Nacional de Telecomunicaciones es el
unico prestador que llega en algunas localidades remotas del pais, para lo cual ha

realizado importantes inversiones econémicas en despliegue de infraestructura.
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- A pesar de que en el Ecuador se encontraba vigente un modelo de
exclusividad regulada en el afio 1992, el Ecuador entré en un régimen de libre
competencia en lo que se refiere al servicio de telefonia mavil, ello supuso que un
importante sector de las telecomunicaciones sea gestionado por operadores privados
que lograron obtener cuantiosos réditos por la prestacion del servicio, aun cuando el
Estado pudo haber prestado el servicio, como fue el caso de la telefonia fija. EI hecho
de que el Estado haya intentado ingresar en ese mercado diez afios despues,
indudablemente produjo condiciones de franca desventaja, pues ya existia un
mercado cautivo por las otras operadoras, ello a pesar de los contextos legales
favorables que la empresa TELECSA recibi6. Adicionalmente, la empresa estatal no
se gestion0 de manera adecuada y tomd decisiones estratégicas erradas,

principalmente en lo relacionado con la tecnologia que implemento.

- La Constitucion de 2008 marc6 un nuevo hito en materia de
telecomunicaciones, pues las mismas son consideradas ahora un sector estratégico, lo
que otorga al Estado un rol de trascendental importancia en el sector. EI Estado tiene
un papel activo en la gestion de estos servicios, con un modelo constitucionalmente
definido, que es la creacion de empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos. La delegacion a las empresas de economia mixta y al sector privado
solo puede hacerse de manera excepcional, lo que inclina la balanza a favor del
Estado. La Constitucion pretende marcar el camino para que el servicio se gestione
de manera eficiente y oportuna mediante un modelo empresarial, pero sin dejar de
lado el derecho constitucional de las personas a acceder a las tecnologias de la

informacién y comunicacion.

- La Ley Orgénica de Telecomunicaciones establece reglas claras para
la prestacion del servicio pablico de telecomunicaciones y en la actualidad el Estado
cuenta con la suficiente estructura administrativa para lograr brindar un servicio
adecuado y competitivo. La empresa publica Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones, debe ser un instrumento dinamizador del sector que permita

brindar servicios de calidad a precios equitativos en beneficio de toda la ciudadania.
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- El Estado, a partir de la apertura del mercado, otorg6 concesiones para
la telefonia fija, sin embargo la participacion privada es muy incipiente; no asi con
otros servicios como el movil avanzado, el valor agregado de Internet, portadores,
audio y video por suscripcion, donde la empresas privada logro captar un importante

porcentaje de participacion del mercado.

- Es probable que la dindmica que exige el sector sea la existencia de
actores publicos y privados en el mercado para mejorar la prestacion de los servicios
y la competencia, por ello la Ley también permite la gestion indirecta por parte del
sector privado. Lo curioso es que, aunque, el Estado siempre pudo ser un actor
preponderante, en especial en la prestacion del servicio movil avanzado, no es sino
hasta épocas recientes cuando empieza a mejorar el servicio y a entrar en el mercado
de manera fuerte, ello significa que el problema fue solamente un tema de gestion y
no una deficiencia estructural de fondo que permita juzgar que siempre la gestion el

Estado es ineficiente.

- Nuestro pais, acorde a las tendencias mundiales ha transitado por
diferentes modelos ideoldgicos que han definido el rol del Estado. En la década de
los noventas con un marcado surgimiento de pensamientos neoliberales se limitd la
intervencion estatal en asuntos econdémicos, se cred el andamiaje juridico que
permitia una transferencia de las actividades tradicionalmente asumidas por el Estado
al sector privado, proceso conocido como privatizaciones. Con la Constitucion del
2008, se dio al Estado un papel intervencionista, sus competencias no se limitan a la
regulacién y control, sino que le atribuye la facultad de brindar servicios publicos a
través de empresas creadas para dicho efecto, lo que doctrinariamente se denomina

Estado empresa.

- Respecto de nuestra hipétesis principal podemos indicar que con un
adecuado modelo de gestion empresarial, el derecho preferencial o prioritario que
tiene el Estado en la gestion de las telecomunicaciones resulta beneficioso para los
usuarios, pues los servicios se han universalizado y las tarifas tienden a la baja,
debido a la participacion en el mercado de las empresas publicas. EI monopolio legal
a favor del Estado pudo haber resultado en un momento ineficiente, pero ello no

dependid del modelo legal en si mismo, sino de la forma de gestion, cosa que pudo
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haberse corregido, muestra de ello es la gestién actual que brinda un adecuado
servicio y ha empezado a incrementar los clientes con una importante tasa de nuevos

usuarios.

- Por ello, consideramos importante el papel que deben desempefiar las
empresas publicas prestadoras de servicios de telecomunicaciones en el crecimiento
y desarrollo del sector, pues su razon de ser es propiciar la obligatoriedad,
generalidad, uniformidad, eficiencia, universalidad, accesibilidad, regularidad,
calidad, continuidad, seguridad, precios equitativos y responsabilidad en la
prestacion de los servicios, para lo cual deben manejarse bajo criterios y estandares
empresariales, que les permita identificar las oportunidades de mejora y adoptar las
medidas necesarias para dinamizar el sector y generar una sana competencia, en

beneficio de los usuarios.

- De igual manera, es necesario fortalecer la presencia del Estado con
programas y proyectos que se enfoguen en garantizar el acceso a las tecnologias de la
informacion y comunicacion de una manera justa y equitativa para que las zonas y
sectores menos favorecidos se beneficien y potencien su desarrollo con base en estas

tecnologias.

- Consideramos importante el rol que debe desempefiar el 6rgano
regulador, que a través de la normativa secundaria, debe propender al
establecimiento de estimulos para promover el servicio en areas que por su
naturaleza no representan un atractivo en términos de mercado, considerando

elementos como tamafio de la poblacion, contexto productivo, ingresos, entre otros.
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