


con la excepcidn de la pretension subsidiaria de novacion de obligaciones

[.2.- ACCION.

El abogado Fausto Alberto Albuja Guarderas en su calidad de Director Nacional de Asuntos
Internacionales y Arbitraje (S) de la Procuraduria General del Estado, demanda la nulidad del laudo
citado en el antecede, fundamentado en la causal de la letra d) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y

Mediacion, porque segun lo afirma:

a.- El laudo resuelve sobre una materia que tiene su origen con anterioridad a la suscripcion de la
clausula arbitral en la que OTECEL fundé su demanda arbitral y por tanto dicha clausula no le es
aplicable; consecuentemente el Tribunal fallé sobre una materia no sometida a arbitraje, pues la
clausula arbitral en la que se fundd la demanda, fue suscrita con posterioridad al origen de la

controversia.-

Para asumir la competencia el Tribunal se fundamento en la cldusula sesenta y ocho de Contrato de
Concesion celebrado el 28 de noviembre de 2008, por ser éste el vinculo juridico entre la
concesionaria OTECEL y el Estado Ecuatoriano, esto no quiere decir que sus cldusulas se apliquen a
hechos que se produjeron con anterioridad, pues no ampara en el conflicto que ha sido objeto de la
resolucion de los arbitros, el que estd vinculado directa y estrictamente con hechos que ocurrieron en
1999-2000, en que se produjo el redondeo tarifario.

En el contrato celebrado en 1993, las partes se sometieron a la justicia ordinaria; en el contrato de
1996, a lo previsto en el Reglamento para el Servicio de Telefonia Mdvil Celular, que a su vez
establecia el arbitraje en virtud de la estipulacion de una cldusula arbitral, que no fue acordada por las
partes: y. en el contrato de 2008, acordaron el sometimiento al arbitraje de controversias relacionadas

con la ejecucion del mismo.

Que la materia de controversia no esté relacionada con la ejecucion del contrato de 2008, pues el
conflicto versa sobre la liquidacion de obligaciones provenientes de hechos ocurridos entre 1999 y
2000 cuyo pago fue dispuesto tanto por la Resolucion No. 0451 de 10 de Octubre de 2000 que mandé
a resarcir los dafios causados a los abonados de la operadora, por el redondeo tarifario efectuado en el
periodo indicado, como por la Disposicion Transitoria Novena de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, que remite la obligacion de pago por parte OTECEL a las resoluciones que
fueron emitidas por la Superintendencia de Telecomunicaciones, es decir que la liquidacién efectuada
por la ARCOTEL, por disposicion expresa de la Ley. debia remitirse de manera directa a las
Resoluciones emitidas por este organo de control y no tiene relacién alguna con la ejecucién del
contrato 2008. Por ello, la materia controvertida no estd amparada por la cldusula incorporada en el
contrato de 2008, dando lugar a que la controversia no esté¢ sometida a arbitraje, configurandose la

causal establecida en el literal d) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

b.-La controversia no tiene su origen en una relacion contractual, sino que es consecuencia de una






abonados, no se encuentran en el ambito contractual, no proviene de manera alguna del acuerdo de
voluntades entre las dos partes (ARCOTEL/OTECEL), propio de una relacion contractual y por lo
tanto no fue objeto de negociacion entre la operadora y su érgano de control. Sino que tienen su origen
en las Resoluciones No. 080 y No. 0451 que se encuentran firmes, que fueron emitidas por autoridad

competente en su calidad de precautelar los derechos de los usuarios y en gjercicio de su potestad

publica.

Que la liquidacion a devolver a los abonados lo indebidamente cobrado, constituye el mecanismo a
través del cual la autoridad ordend se resarciera el dafio causado a los usuarios por el redondeo
tarifario efectuado por la operadora, lo que ha sido ratificado por la Disposicién Transitoria Novena de
la LOT. Por lo que tratdandose de un tema relacionado con el ejercicio de la potestad publica de la
ARCOTEL y de ninguna manera contractual, no estd amparada por la cldusula arbitral que fue pactada
para resolver conflictos relacionados con la ejecucion del contrato por lo que los érbitros han conocido
una controversia no sometida a arbitraje, configurandose la causal establecida en el literal d) del
articulo 31 de la LAM.

c.-El Laudo versa sobre la impugnacién de un acto administrativo, materia no susceptible de someterse

a arbitraje.

Que la pretension de OTECEL fue que “se deje sin efecto el requerimiento de pago que consta del
Oficio ARCOTEL-DE-2015 de 5 de Octubre de 20157, en relaciéon a este Oficio el Tribunal Arbitral
sefialé que pretende ejecutar la Disposicion Transitoria Novena de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones y la Resolucion No.ST-2000-00451 de 10 de octubre de 2000 que es la que tiene

la calidad de acto administrativo, revestida de una presuncién de legitimidad y caracter ejecutivo.

Que indebidamente el Tribunal desestima la condicion de acto administrativo del Oficio ARCOTEL-

DE-2015 de 5 de Octubre de 2015 para justificar el proceso arbitral y laudar sobre una materia que no

era arbitrable. Que para determinar la arbitrabilidad de una materia se debe atender a lo estatuido en el ~~

“articulo 191 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador que guarda concordancia con lo
dispuesto en el articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, que determina
que el procedimiento arbitral se aplicar en materias que por su naturaleza se pueda transigir. Que en
ese mismo sentido el articulo 1 de la LAM dispone que se pueden someter a arbitraje las controversias
susceptibles de transaccion y el articulo 4 ibidem dispone que para que las entidades que conforman el
sector publico entre las que se cuenta la ARCOTEL puedan someterse a arbitraje, la relacion juridica

correspondiente deberd ser de cardcter contractual.

Que la actora se ha referido al oficio citado en el parrafo anterior como "EL REQUERIMIENTO DE
PAGO™ como si se tratase de una figura juridica especial. cuando la ARCOTEL en el asunto oficio se
refiere REQUERIMIENTO DE PAGO, pero como una sucinta referencia a su total contenido, lo que
no puede entenderse que la ARCOTEL haya creado una nueva figura juridica, sino que lo sustancial
de este Oficio es la disposicién que emite la ARCOTEL en el ejercicio de sus competencias y como

organo de control de las telecomunicaciones. tendiente hacer efectivo lo dispuesto en el Resolucion






de actos administrativos, actos de simple administracion, actos normativos o reglamentos, hechos

administrativos y contratos administrativos o bien acudiendo a categorias del derecho privado.

Que la ARCOTEL no acudi6 a una categoria propia del derecho privado pues en ninglin momento
exigio a la operadora que efectue el pago contando con la intervencién de un juez civil o notario
ptiblico como ocurre en los requerimientos a los que alude el Tribunal, sino que actud en ejercicio de
las competencias que le confiere el numeral 1 del articulo 144 de la LOT que le faculta a “emitir las
regulaciones, normas técnicas, planes técnicos y demds actos que sean necesarios para el ejercicio de

sus competencias’.

Que la compaiiia OTECEL S.A., demandd que se “deje sin efecto el Requerimiento de Pago que
consta del Oficio ARCOTEL-DE-2015-0747-OF de 5 de Octubre de 2015 que contiene la orden de
que la operadora pague los valores adeudados en concepto del redondeo tarifario a la ARCOTEL, es
decir, la pretension fue que se deje sin efecto un oficio que constituye un acto administrativo, que esta
fuera del ambito que puede ser objeto de arbitraje, por no ser materia transigible, conforme lo exigen
el articulo 191 de la Constitucion de 1998 y articulo 190 de la Constitucion de 2008 y los articulos 1 y
4 de la Ley de Arbitraje y Mediacion- LAM.

d.-El laudo concede mas de lo reclamado. pues dispone la aplicacién incorrecta de la tasa de interés
que deberd satisfacer OTECEL.

Que en la parte resolutiva el Tribunal resuelve: d) Disponer que los intereses legales que deberin ser
pagados por OTECEL S.A. conforme la Disposicion Transitoria Novena de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones se calculen desde el 15 de febrero de 2015 hasta la fecha en que se realicen
efectivamente el pago, a la tasa de interés legal correspondiente al 7,41%. Mientras que en sus
pretensiones OTECEL solicito: “iv Que se liquiden los intereses a partir de la fecha de expedicion de
la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, esto es, el 18 de febrero de 20157,

Que la Disposicion Transitoria Novena de la LOT dispone que “las empresas operadoras CONOCEL y
OTECEL S.A. [...] deberan trasferir dichos valores mas los intereses legales a la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, a fin de que los mismos ingresen al Presupuesto
General del Estado™.

Que en el numeral 201 del Laudo, el Tribunal cita al Cédigo Organico Monetario y Financiero y la
Regulacion que establece el Sistema de Tasas de Interés como la fuente normativa para la
determinacion de la tasa de interés que manda que se aplique a la obligacidon que debe satisfacer la
operadora. Remitiéndose al Informe Pericial del Ing. Pablo Salinas quien, a decir del Tribunal, la dejo
establecida en 7.41% que corresponde a la tabla de interés activa referencial para el segmento

comercial corporativo aplicable al periodo febrero de 20135.

Que el Tribunal no ha sefialado la razon de la aplicacion de ésta Unica tasa de interés legal, peor ain ha
considerado lo previsto en el articulo 8 del Capitulo II de las Normas que Regulan las Tasas de Interés






ampliacion a foja 3334 a 3336) y cuya practica el Tribunal sustancié sin precautelar el derecho de

defensa de la ARCOTEL, cuyas supuestas irregularidades enumera:

i.-Designacion del perito.- Con providencia de 7 de diciembre de 2016 se designo a un perito chileno,
con conocimientos en finanzas, sin embargo como la pericia tenfa que ver con aspectos técnicos en
telecomunicaciones, pues solicitaba el andlisis de la aplicacion de la tarifa basica en el redondeo, la
ARCOTEL con escrito de 12 de diciembre de 2016 solicit6é designen un perito experto en la materia
para el andlisis de la tarifa bésica, sin embargo el Tribunal sin esperar al pronunciamiento de las partes
sobre la designacion del perito, ya habia dispuesto se consignen los honorarios, por lo que el 14 de
diciembre de 2016 negd el pedido de la ARCOTEL y permitié que alguien sin conocimientos
especificos emita criterio sobre tarifa o pension basica, aspecto que en la liquidacion contenida en el

requerimiento de pago equivalia aproximadamente a cinco millones de ddlares;

ii.-Reformulacion del objeto de la pericia.- Con posterioridad incluso a la posesion del perito,

OTECEL el 27 de enero de 2017 solicitd ampliacion al objeto de la pericia, ante lo cual la ARCOTEL ~~

impugné el pedido, el Tribunal no atendié el pedido y recién con providencia de 21 de abril de 2017,
sefialé que por un error administrativo el escrito presentado por la ARCOTEL fue puesto en su
conocimiento el dia 10 de abril de 2017. El Tribunal negé el pedido de OTECEL por extemporéineo,
no obstante para esa fecha el perito ya habia dado paso a la solicitud de OTECEL y habia incluido en
la pericia la nueva peticion de OTECEL y eso se aprecia de la simple lectura del informe pericial.

iii.-Negativa a las aclaraciones y ampliaciones formuladas por ARCOTEL.- Una vez presentado el
informe pericial, la ARCOTEL mediante escrito de 25 de abril de 2017 solicit6 aclaraciones en ciertos
temas y ampliaciones en otros aspectos, que fueron excluidos deliberadamente por el perito y que eran
fundamentales en la decision de la causa. El perito no contestd las preguntas 2.1., 3.2., 3.4., 3.6., 3.12.,
5.2.y 5.3. del escrito de la ARCOTEL, el Tribunal con providencia de 18 de mayo de 2017 manifesto
que el perito habia dado contestacion a todas las preguntas, ante la oposicion de la ARCOTEL con
escrito de 19 de mayo de 2017, con providencia de 29 de mayo de 2017 el Tribunal orden¢ al perito .
contestar las preguntas, sin embargo al dia siguiente, con providencia de 30 de mayo de 2017, el
Tribunal deja sin efecto la providencia de 29 de mayo, manifestando que por un error administrativo
"se notificé a las partes una resolucion equivocada" en su lugar resolvio no dar paso a las preguntas
formuladas, manifestando que no son objeto de la pericia, tanto las formuladas por ARCOTEL como
por la Procuraduria General del Estado. Con relacion a las de la ARCOTEL, el Tribunal manifest6 que
a excepcion de la pregunta 3.4. que excede el objeto de la pericia, las demds ya habian sido
contestadas. Con escrito de fecha 2 de junio de 2016, la ARCOTEL solicita revocatoria a tal decision,
motiva v explica que las preguntas formuladas no han sido atendidas en su totalidad por el perito, que
dichas preguntas tienen relacion directa con el objeto de la pericia y que son fundamentales. el
Tribunal con providencia de 9 de junio de 2017 si bien agrega el escrito de 2 de junio de 2017 niega la
revocatoria, y en su decision ni siquiera se pronuncia sobre este pedido, sin embargo casi un mes
después. el dia que se efectud la audiencia en que el perito defendid su informe. resuelve emitir otra
providencia de fecha 29 de junio de 2017, en la que nuevamente sefiala que se han contestado todas las

preguntas, sin embargo contradiciendo su propia afirmacion de que todas ha sido contestadas. sefiala






realizado por el perito, actuaciones que requerian de una persona con al menos los mismos

conocimientos del perito que cometié el error alegado, sin embargo el Tribunal nego el pedido.

Pero ademés, posteriormente cambi6 su decision inicial contenida en providencia de 30 de mayo de
2017 numeral 3 y ratificada en providencia de 28 de junio de 2017, de resolver el error esencial luego
de la audiencia, y dispuso que el error esencial se resolveria en laudo porque segun afirmo en
providencia de 4 de agosto de 2017, el hacerlo "implica necesariamente hacer pronunciamientos sobre
el fondo de la materia litigiosa", lo cual primero es improcedente por la naturaleza misma del error
esencial que debe ser resuelto en la sustanciacion de la causa y no al final, pero adicionalmente porque

se reformd meses después las providencias emitidas por el propio Tribunal que ya estaban firmes.

Que el laudo al referirse al error esencial en el numeral 84 afirma que la ARCOTEL no ha probado,
cuando lo que sucedié es que le negaron la actuacion de prueba y tampoco consideraron el informe del
perito de la Funcion Judicial, afirmando al igual que la Operadora, que se trata de una inconformidad
con el resultado del informe, sin pronunciarse sobre el tema mismo del error esencial, que se refiere a =
lo ejecutado por el perito para contestar la pregunta 3, esto es, la operacion de célculo distinta a la

solicitada y el indebido y no solicitado célculo de intereses por el periodo total.

v) Pedido de nueva prueba.- Considerando que luego de contestada la demanda, el Tribunal en
Audiencia de Sustanciacion concretd la materia arbitral a la liquidacidn contenida en el requerimiento
de pago de 5 de octubre de 2015, y ante las irregularidades en la actuacion de la pericia, en especial al
haberse designado a un perito con conocimientos en finanzas para "(iii) que considere y examine el
concepto de tarifa o pension basica”, que el perito no contesto las preguntas referentes a este tema. que
ademas al realizar la pericia comete error esencial justo a la pregunta (iii) referente a tarifa basica, la
ARCOTEL al amparo del articulo 23 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, solicitd una nueva prueba,
un peritaje de un experto en telecomunicaciones, a fin de aclarar errores conceptuales y sobre todo

aclarar al Tribunal cdmo efectivamente operd la tarifa basica tanto al amparo del contrato 1993, como

de su modificacion en 1996, normas pertinentes para analizar el redondeo efectuado en los afios 1999 -

v 2000. Sin embargo, el Tribunal con providencia de 17 de agosto de 2017 negd esta prueba
argumentando que el articulo 23 de la LAM "introduce una situacion excepcional que permite la
actuacion de pruebas extempordneas: reconoce el derecho de las partes de solicitar la practica de esas
pruebas, pero también la atribucion de todo tribunal arbitral, como juzgador de la causa. de aceptar o
no esos pedidos de prueba extemporaneos” argumentando que -todos los temas constan respondidos en
el informe pericial, de manera que el debate procesal sobre estos temas estd agotado- sefialando
ademds que estos pedidos debian haberse solicitado a la contestacion a la demanda, situacion que era
imposible de prever, pues la necesidad de esta prueba surge precisamente como consecuencia de las
imprecisiones de un perito que no era experto en telecomunicaciones, cuya conclusion de la exclusion
de la tarifa bédsica del redondeo efectuado durante los afios 1999-2000. nace de la aplicacion de
clausulas del contrato 2008. Por todas estas irregularidades y en particular porque ha negado la
actuacion de prueba necesaria se ha configurado la causal ¢) invocada. pues no se convocd la practica

de pruebas a pesar de la existencia de hechos que debian y eran necesarios justiticarse.












para la realizacion del cédlculo; iii) que se liquiden intereses a partir de la fecha de expedicion de la Ley
Organica de Telecomunicaciones; iv) que en caso de cobro por la via coactiva de valores relacionados

al Requerimiento, se ordene reintegro de los montos mas intereses en favor de OTECEL™

Que sobre la incorreccion de la liquidacion de la ARCOTEL, OTECEL manifest6 en la Demanda
Arbitral que ésta aparentemente tomé como bases el Oficio ITC-2010-36679 y el Informe Técnico IT-
DST-10-08410, para establecer un valor de reintegro de USD 13'996.128,00 sin intereses. Estos
instrumentos obviaron el hecho de que para la conversion monetaria (sucres-dolares) de lo cobrado a
los abonados del servicio movil de enero a diciembre de 1999 debia aplicarse lo dispuesto en el

reformado articulo 1 y siguientes de la Ley de Régimen Monetario.

Que respecto del calculo de intereses en el Requerimiento, OTECEL mantuvo en Demanda Arbitral
que este contenia un error, en cuanto los intereses se calcularon con en montos que, de nuevo, no

aplicaron lo dispuesto en la Ley de Régimen Monetario, ni la tasa prevista en ella. En adicion se

argumentd que los intereses no podian calcularse antes del 18 de febrero de 2015 cuando la LOT =

establecié que debia realizarse el pago en el plazo noventa dias

Finalmente, como otro punto que decididamente afectaba la liquidacion incluida en el Requerimiento,
OTECEL explicaba que no podian incluirse los ingresos por pension o tarifa basica mensual por la
prestacion del servicio movil de post pago en virtud de que los abonados bajo esa modalidad no se
veian afectados por el redondeo por cuanto no habia en dicho esquema cobro alguno por minuto, sino

un valor fijo indiferente de la tasacion por minuto.

Que en la demanda de nulidad, la PGE expone que "el conflicto versa sobre la liquidacion de
obligaciones provenientes de hechos ocurridos entre 1999 y 2000, cuyo pago fue dispuesto tanto por la
Resolucion No. 0451 de 10 de octubre de 2000 que mando a resarcir los dafios causados a los
abonados de la operadora, por el redondeo tarifario efectuado en el periodo indicado, como por la

Disposicion Transitoria Novena de la Ley Organica de Telecomunicaciones”.

Que la postura de la PGE no resulta ldgica en cuanto pretende asignar al Requerimiento una doble
fuente, pero a la vez propone especial énfasis en el periodo 1999-2000, con el proposito de pretender
la no cobertura por la clausula del Contrato de Concesion 2008.

Que el argumento de la temporalidad es inadmisible para esta judicatura por al menos dos razones: i)
los contratos de concesion son referentes a una sola prestacion fundamental; y. ii) el Requerimiento, e
incluso los informes antecedentes, fueron todos generados luego de la suscripcion del Contrato de
Concesion 2008.

Que el Contrato de Concesion de 2008 no es otra cosa que una renovacion de la relacion contractual
que inicio en 1993. Tan claro es que los contratos se refieren a un solo negocio juridico continuo en el
cual el Estado ecuatoriano. mediante concesion, cedio el aprovechamiento del espectro radioeléctrico a

OTECEL para la prestacion del servicio celular, que en ninglin momento hubo interrupcion o cambio






que su analisis se centra en los efectos del Requerimiento como figura de derecho privado ¢ incidencia

puramente patrimonial y de indole contractual.

Ademas, tiene que considerarse que el andlisis sobre la arbitrabilidad es uno reservado al Tribunal
Arbitral de manera privativa. El Tribunal Arbitral, ademas de las consideraciones del ambito de su
declaratoria de competencia, realizo en el laudo el analisis de la fuente de la controversia y de la
conexion contractual por ser puramente patrimonial y de origen relacionado a la ejecucion del contrato
(los cobros de tarifas contractuales de OTECEL).

Que si volvemos al problema de los contratos administrativos, la autorizacion para que las
controversias contractuales se sometan a arbitraje incluye toda controversia, con independencia de que

la misma se relacione con actos administrativos de ejecucion contractual.

Que tanto la declaratoria de competencia, cuanto el Laudo, han limitado su alcance a un examen de los

efectos patrimoniales del Requerimiento, en relacion con el Contrato de Concesion.

Que el laudo no tiene como objeto el control de legalidad de un acto administrativo, cuando el laudo
resolvio: "Dejar sin efecto, por afectar los derechos de la concesionaria OTECEL S.A., el denominado
oficio ARCOTEL DE-2015-0747-OF de 5 de octubre de 2015 que contiene el requerimiento de pago
dirigido a la concesionaria", no realizé control de legalidad de un acto administrativo, sino que
determind que el cobro pretendido de valores por servicio de telefonia movil de OTECEL. no era

procedente por afectar derechos contractuales del concesionario.

Que el Tribunal Arbitral es explicito en reconocer: La figura juridica del "requerimiento” no esta
contemplada como tal en el Derecho Publico ecuatoriano, al menos no para cumplir una ley, o exigir
prestaciones u obligaciones dinerarias. Por su parte, las reglas de procedimiento administrativo

vigentes en este pafs no prevén que las obligaciones de dar que impone una ley. puedan exigirse por

parte de las entidades de Derecho Publico bajo la figura del "requerimiento”, sino en virtud de un acto ~

administrativo previo y de un procedimiento de ejecucion posterior.

Que la figura del "requerimiento”, en el sentido que le da la ARCOTEL, se corresponde mas con
normas del Derecho Privado, por ello, el articulo 1850 del Cddigo Civil, por ejemplo establece que
mediante requerimiento se constituye en mora al arrendatario para la restitucion de la cosa arrendada;
o la disposicion del articulo 2423 sefiala que el requerimiento interrumpe el plazo de prescripcion o, la
prevision del articulo 18 de la Ley Notarial que establece la figura del requerimiento que practica un
Notario Publico para el cumplimiento de los contratos de promesa de compraventa. Estas normas,
entre otras que también podrian citarse, predican del requerimiento su cardcter negocial para
relaciones de coordinacion entre sujetos de derecho privado, mds no para las relaciones subordinacion
que son propias del Derecho Publico. con la que existen otras figuras propias de la potestad resolutiva,

sancionadora o ejecutiva de los entes que integran el Estado.

Que en lo que al Derecho Publico se refiere y bajo las normas del Estatuto del Régimen Juridico






Bajo ésta misma logica, la ARCOTEL, en el Requerimiento de fecha 5 de octubre del 2015 (Oficio
No. ARCOTEL-DE-2015-0747-OF), determind el valor de los intereses, aplicando una tasa unica del
16.30%. correspondiente a la tasa de interés consumo ordinario (que el BCE publica con vigencia
mensual), que corresponde a la publicada por el BCE para el mes de octubre del 2015. Es decir, la
ARCOTEL no aplicé una tasa mensual distinta, para cada mes desde diciembre del 2010 hasta octubre
del 2015.

Que las "NORMAS QUE REGULAN LAS TASAS DE INTERES" corresponden a la Resolucién de
la Junta de Politica Monetaria y Financiera 133, Registro Oficial 628 de 16-nov.-20135, altima
modificacién: 24-feb.-2016, No. 133-2015-M que, en el articulo 235, establece que: "...tasas de interés
reajustables, las partes pactaran libremente un componente variable, que corresponderd a alguna de las
tasas referenciales vigente a la fecha de inicio de cada periodo de reajuste, o a las tasas PRIME o
LIBOR a un plazo determinado; y, un componente fijo. expresado en puntos porcentuales por encima
o por debajo del componente variable. EI componente fijo se mantendra constante durante todo el

periodo de la operacion”. Como se evidencia, no es el caso de aplicacion prevista en la LOT.

Que el laudo no es inmotivado y la PGE ha usado la via inadecuada para plantear tal impugnacion. En
el acdpite sexto de la accion de nulidad de la PGE ha hecho referencia expresa a que el laudo sufriria
de un vicio de falta de motivacion cuando ha resuelto en general sobre la cuantia de la liquidacion de
los valores a pagar por OTECEL por concepto de tarifas cobradas a abonados del servicio movil que

presta fruto de la concesion.

Que la garantia de motivacion, refiere constitucional y normativamente que las decisiones deben
tomarse con una apreciacion de los hechos y el derecho aplicable, motivar, precisamente, constituye el
verificar los temas sustantivos de la controversia para resolver sobre la materia litigiosa. Por esa
consideracion, la falta de motivacion no se incluye como causal expresa en el articulo 31 de la LAM
pues volveria la accion de nulidad en una forma de revision de los aspectos de fondo de la
controversia, algo contrario al limitado control procesal asignado a esta accion.

Que el pretender un control directo de constitucionalidad de la Corte Provincial de Justicia, no es una
forma de aplicar el derecho a la tutela judicial efectiva o la primacia constitucional como la PGE
expone en su Accion de Nulidad, sino una efectiva violacién del orden constitucional y del debido
proceso en cuanto a la facultad limitada de revision de los laudos. Ya se ha seiialado la razén por la
cual la norma que prevé la inapelabilidad de los laudos arbitrales y su conformidad con la
Constitucion. Es, ademds, importante recordar que la solucion de conflictos por medio del arbitraje
estd reconocida expresamente por el articulo 190 de la Constitucion. haciendo una remision expresa a

la norma legal, por lo que la constitucionalidad de dicha regla no se halla en discusion.

Que en cuanto a la causal de congruencia, consta que la PGE requiere. en realidad, 1) transformarla en
una causal de arbitrabilidad en razon de la materia; y, i) un andlisis de fondo del laudo, tanto respecto
a la declaratoria de competencia del Tribunal Arbitral. con respecto al mecanismo que empled para la






Respecto a las aseveraciones de ARCOTEL sobre la actuacién de la prueba pericial, es necesario
sefialar que en su demanda de nulidad la ARCOTEL hace varias afirmaciones que no corresponden a
la verdad procesal, y que menoscaban la validez de dicha demanda, ya que carecen de fundamento en

los hechos y en el derecho.

Como se puede ver de la transcripcion de la demanda de nulidad de la ARCOTEL (i) tal entidad nunca
pidié en forma puntual y concreta, como corresponde en derecho, ni en el escrito de 12 de diciembre
de 2016 ni en ningln otro, la designacion de un perito en telecomunicaciones: (ii) el Tribunal Arbitral

nunca negd pedido alguno como se afirma, ya que no hubo tal pedido.

En efecto, el Tribunal, en providencia de 14 de diciembre de 2016, sefialé que: "1.1. Respecto a la
solicitud de la parte demandada,. en el sentido de que se tome en cuenta a profesionales con
experiencia en telecomunicaciones, para el peritaje encomendado”, el Tribunal Arbitral sugiere a las
partes y a sus abogados analizar el objeto del peritaje que fue solicitado. El Tribunal apela a la
adecuada comprension del alcance del peritaje solicitado y que se iba a procesar, ya que en ningun -
caso se trataba de un peritaje técnico. ARCOTEL debi6 tomar nota de esta precision del Tribunal y
obrar en consecuencia. Por lo tanto, nunca existié una negativa a designar un perito en
telecomunicaciones como erroneamente se afirma, pues, como queda indicado, ARCOTEL nunca

formul6 un pedido concreto en ese sentido.

Al respecto, y para mayor abundamiento, hay que precisar que la peticion de prueba pericial de
OTECEL S.A., contenida en la demanda arbitral, no alude en ninguna forma a una pericia en
telecomunicaciones, como erroneamente sugiere ARCOTEL. Si se examina con objetividad la
peticidn, se concluye que se trata de una pericia de cardcter financiero, y asi lo entendio el Tribunal.
En el tema de pension o tarifa bdsica la pericia solicitada por OTECEL S.A. se contrae al examen del
requerimiento de pago. y solicita que se descuente del calculo realizado por la ARCOTEL los valores

provenientes de la tarifa basica. ARCOTEL confunde el alcance de la pericia.

Que es el Tribunal Arbitral quien resuelve sobre la indole y naturaleza de la tarifa o pension bdsica.
Asi, el Tribunal en el Laudo decide: "Con relacion a este punto, el Anexo 3 del Contrato de Concesion
de 1993 y en la Clausula 44.2 del Contrato de Concesion de noviembre de 2008 mantiene elementos
coincidentes sobre la tarifa basica. esto es, considerada como un cargo mensual que debe satisfacer el
abonado del servicio de telefonia celular en el primer caso. y movil avanzado en el segundo caso. v
que no tiene relacion con minutos como unidad de tasacién del servicio. Bajo esta consideracion. la
tarifa basica no es susceptible de redondeo tarifario que afecte o lesione el derecho del abonado". Por
lo que la pretension de ARCOTEL en la demanda de nulidad, en esta parte. demuestra que lo que tal
entidad quiere. en realidad, no es probar que se violo el derecho de defensa de ARCOTEL, sino
reformular la pericia y la actuacion de esa prueba en el juicio arbitral, pretension contrariaa la Ley y a

los antecedentes jurisprudenciales.

Que la ARCOTEL en el escrito de la demanda de nulidad, afirma que (i) OTECEL con escrito de 27

de enero del 2017 "... solicité ampliacion al objeto de la pericia, ante lo cual ARCOTEL impugné el












sido resueltos en este laudo arbitral". letra f) “Que, no siendo posible determinar con precision el valor
total de estas retenciones ordenadas por ARCOTEL a través de las entidades del sistema financiero
nacional, se resuelve que la diferencia en los valores que hubieren sido cobradas a través de las
referidas retenciones de fondos y el valor adeudado por OTECEL S.A. deberd ser reintegrado a
OTECEL S.A. con el interés legal. Si los valores retenidos, no llegaren a superar los US$ 4'967.753.09

mas los intereses legales que se liquiden, OTECEL S.A. debera pagar la diferencia".

Que el laudo arbitral establece que el valor que adeuda OTECEL a la ARCOTEL es de USS

4'967.753.09, mas los intereses legales que se liquiden. Las retenciones efectuadas en los Bancos,

alcanzan el monto de US$ 13'560.772,17 como aparece de los certificados bancarios que constan del
proceso. Por lo tanto la diferencia retenida en exceso y en perjuicio de OTECEL S.A. alcanza la suma
de US$ 8°593.019,08. Tales fondos retenidos estan inactivos y su retorno supera en mucho el interés
que genera dicho dinero, pues se trata de capital de trabajo de la empresa que, invertido en las
operaciones del negocio, producirian a lo largo del tiempo valores de importancia para la economia de
la compaiiia, ocasionandose asi graves dafios y perjuicios al patrimonio de OTECEL mientras se

mantenga esta situacion.

Que lo expuesto claramente deja concluir que, en primer lugar, no se ha configurado la causal de ultra
petita que se alega: el laudo. en ningin caso le ha concedido a OTECEL mas alla de lo pedido o
distinto de lo demandado, en efecto hasta el momento lo tnico cierto es que el laudo dictamino el

monto adeudado al Estado como efecto de la liquidacion del redondeo.

Que la causal d) del Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion contiene dos asuntos: (i) si el laudo se
refiere a cuestiones no sometidas al arbitraje. El laudo se refiere exclusivamente a todos y cada uno de
los puntos que fueron materia de la demanda arbitral, esto es, determinar el monto de la liquidacion de
valores a cancelar al Estado ecuatoriano generados por efecto del redondeo; v, (ii) se refiere al hecho
de que el laudo conceda mas alld de lo reclamado. La demanda arbitral fijo la cuantia en US$
247972.047.09. En contraste, lo que el Tribunal Arbitral ha reconocido en el laudo es que OTECEL
tiene derecho a que se le reintegren los valores que superen los US$ 4'967.753,09 mas los intereses
que se liquiden. En el laudo precisamente se dispuso el reintegro a OTECEL de los valores que habian
sido retenidos por la orden de ARCOTEL en el juicio coactivo, y que esta disposicion del laudo
guarda perfecta concordancia cualitativa con la demanda y concuerda con las excepciones formuladas
por OTECEL.

SEGUNDA.-COMPETENCIA DEL PRESIDENTE DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA
DE PICHINCHA. VALIDEZ PROCESAL.- El Presidente de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha es competente para conocer y resolver la causa. de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 31 de la LAM, en concordancia con lo establecido por la Resolucion No. 08-2017 dictada por
el Pleno de la Corte Nacional de Justicia de 22 de marzo de 2017.

De otro lado, se declara la validez del proceso. al no existir omision de solemnidad sustancial aleuna.

entendiéndose que se ha cumplido con los lineamientos determinados en la Ley de Arbitraje y






sefiora doctora Blanca Gomez De La Torre en su calidad de Directora Nacional de Asuntos
Internacionales y Arbitraje y delegada del sefior Procurador General del Estado en donde pide la
ampliacion en el informe presentado por el perito, ingeniero Juan Pablo Salinas. Mientras que la
sefiora Vanessa Proafio De La Torre en su calidad de Directora Ejecutiva de la ARCOTEL, solicita
aclaracion y ampliacion del informe pericial, la que obra a fojas 3794 a 3799. El Tribunal Arbitral con
providencia dictada el 25 de abril de 2017 a las 17h30 dispone poner en conocimiento del perito las
observaciones formuladas por las partes para que “siempre que éstas fueran procedentes, las corrija,
amplie o aclare segtin corresponda’™ concediéndole el término de 5 dias. A fojas 3847 a 3849 consta el
e-mail remitido por Juan Pablo Salinas, perito designado dentro de la presente causa, donde responde a
los pedidos formulados por las partes. Con esta respuesta el Tribunal con providencia dictada el 18 de
mayo de 2017 a las 12h14 que obra a fojas 3853 ordena poner en conocimiento de las partes por el
término de 3 dias. Tanto la Procuraduria General del Estado con escrito que obra a fojas 3875 a 3876
como la ARCOTEL mediante escrito que obra a fojas 3882 a 3892 impugnan el informe pericial como
su ampliacion, adicionalmente ésta ultima alega error esencial. De lo mencionado se desprende que el

Tribunal Arbitral dio atencién oportuna a los requerimientos presentados por los sujetos procesales.

b.- El Tribunal no practicé la prueba solicitada para justificar el error esencial.- Conforme lo sefialado
en lineas anteriores mediante escrito presentado por la ARCOTEL y que obra del proceso a fojas 3882
a 3892, alega error esencial. Mediante providencia dictada por el Tribunal Arbitral que obra a fojas
3913 sefiala que luego de la audiencia oral de examen del perito se analizara la procedencia de la
alegacion. Sin embargo, con solicitud realizada por la ARCOTEL que obra a fojas 3925 a 3926
solicita al Tribunal la designacién de un perito para probar sumariamente el error esencial que alega.
Mediante providencia dictada el 9 de junio de 2017 a las 13h00 que obra a fojas 3927 el Tribunal corre
traslado a las partes sobre esta solicitud, para luego insistir con providencia dictada el 28 de junio de
2017 a las 18h00 que obra a fojas 3957 sefialando que la alegacion de “error esencial seria resuelta
luego de la audiencia del examen del perito™, esta audiencia se lleva a cabo el 29 de junio de 2017 a

las 11h30, ese mismo dia a las 14h06 el Tribunal con providencia concede a la ARCOTEL el término

de 5 dias para que pruebe su alegacion de error esencial. Dentro de ese término la ARCOTEL presenta =~

escrito que obra del proceso a fojas 4074 a 4085 en donde solicita la designacion de un perito experto
en temas contable financieros que compare el objeto de la pericia, con la pericia presentada por el
sefior Juan Pablo Salinas v absuelva las interrogantes sefialadas, adicionalmente solicita agregar el
analisis practicado por el ingeniero Robert Diaz al procedimiento ejecutado por el seiior Juan Salinas.
Mediante providencia de 18 de julio de 2017 a las 12h00 se ordena agregar al proceso el citado
informe y tenerlo como prueba a favor de la ARCOTEL y con providencia de 4 de agosto de 2017 a
las 09h00 sefiala que la alegacion de error esencial serd resuelta al momento de expedir el laudo
arbitral puesto que “resolver cada una de las observaciones al informe implica necesariamente hacer
pronunciamientos sobre el fondo de la materia litigiosa, lo que no procede en este estadio procesal™.
Y, en el numeral XI del laudo el Tribunal resuelve la alegacion de error esencial en el informe pericial
alegado por la ARCOTEL.

El articulo 258 del Codigo de Procedimiento Civil. exige previamente de la autoridad la “declaracion
de error esencial en el informe pericial™ [Recurso de Casacion No. 146-2011 dictado por el Dr. Alvaro






pueden ser objeto de arbitraje, por no ser transigibles de conformidad con lo previsto en el articulo 190

de la Constitucién de la Repuiblica del Ecuador y en el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

En este caso la accion tiene que ver con el hecho de que. segin los accionantes. los arbitros,
resolvieran revocar un acto administrativo, decision que no podia someterse a arbitraje, porque no es

materia transable lo relacionado con asuntos de orden publico.

Del contenido del laudo se desprende que el Tribunal Arbitral, en su pronunciado el 03 de octubre de
2017, resolvid: “a) Dejar sin efecto por afectar los derechos de la concesionaria OTECEL S.A., el
denominado oficio ARCOTEL DE-2015-0747-OF de 5 de octubre de 2015 que contiene el
requerimiento de pago dirigido a la concesionaria”. En definitiva, el laudo declar¢ ilegal e
improcedente el contenido del Oficio, cuya copia protocolizada obra a fojas 481 y 482 del expediente
mediante el cual la ARCOTEL al amparo de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Novena de la

Ley Organica de Telecomunicaciones, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 439

de 18 de febrero de 2015; la resolucion No. ST-2000-0451 de 10 de octubre de 2000 y el Oficio No. =~

ITC-2010-3667 de 28 de diciembre de 2010 ambos emitidos por la Superintendencia de
Telecomunicaciones solicitd, a OTECEL el pago de USD §$ 24°972.047,09.

A ese respecto, el Contrato de Concesion, suscrito entre la Superintendencia de Telecomunicaciones-
SUPERTEL y OTECEL el 29 de noviembre de 1993, prevé en su clausula décimo séptima la
posibilidad de someter al arbitraje aquellas controversias surgidas entre las partes y que tengan su
origen en circunstancias de orden técnico que no las resuelva el Reglamento para el Servicio de
Telefonia Movil Celular, dejando para la justicia ordinaria aquellas controversias que surjan en la
interpretacion y aplicacion de las clausulas contractuales que no puedan ser resueltas amigablemente.
debiendo en este punto precisar que la demandada OTECEL al momento de solicitar la designacion de
un perito consideré que se trata de una asunto econdmico-financiero y no técnico, por lo que al amparo

de este contrato no habria lugar al sometimiento de las partes a un Tribunal de Arbitraje.

Ahora bien, la controversia sometida a decision del Tribunal Arbitral, tiene su origen en la ejecucién
de la Resolucion No. 0451 de 10 de octubre de 2000 mediante la cual la Superintendencia de
Telecomunicaciones-SUPERTEL, ordena la reparacion de los dafios ocasionados por la operadora, por
el “redondeo tarifario™ efectuado en el periodo comprendido entre los afios 1999 a 2000: v que ha
servido como antecedente para la emision del Oficio No. ARCOTEL-DE-2015-0747-OF de 5 de
Octubre de 2015 conforme lo advierte la disposicion transitoria novena de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, disposicion ésta, que ademds le faculta para que arbitre las medidas necesarias a

fin de que se cumpla lo sefialado sin dilaciones de ninguna naturaleza.

El articulo 65 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, define al
acto administrativo como: “Es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa™. Agustin Gordillo. en su
obra “Tratado de Derecho Administrativo™. lo define como “toda declaracion unilateral de voluntad

realizada en el ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales de






iii) Elemento Formal.- los elementos formales son los que trascienden a la forma de integracion de la
voluntad expresada en el acto, a la declaracion de esta voluntad y a su ulterior comunicacion.
Efectivamente, para que un acto surja a la vida del Derecho Administrativo se necesita cumplir con
determinadas formalidades. Y es a lo largo del procedimiento administrativo, de creacion del acto,
donde deben seguirse ciertos pasos para que la actuacion de la Administracion sea vélida, como ocurre
en el caso sub judice pues el procedimiento que desemboca en la emision del Oficio No. ARCOTEL-
DE-2015-0747-OF de 5 de Octubre de 2015, es el establecido en la disposicién transitoria a la que me
he referido anteriormente. En consecuencia, para que un acto administrativo sea valido este debe estar

apegado al principio de legalidad, reserva de Ley y seguridad Juridica.

El acto unilateral por el cual la ARCOTEL solicita a OTECEL el pago de USD §$ 247972.047,09, tiene
como antecedente las resoluciones emitidas por la extinguida Superintendencia de
Telecomunicaciones-SUPERTEL y la propia Ley Organica de Telecomunicaciones-LOT constituye
un acto administrativo emitido dentro de la actividad juridica de la administracion, se trata de una
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos
juridicos individuales de forma directa. La alegacién de OTECEL para someter la resolucion al control
del Tribunal Arbitral tiene que ver con su origen, pues sostiene que se trata de valores que devienen de
la ejecucion contractual, del “contrato de concesion para la prestacion del Servicio Mévil Avanzado,
del Servicio Telefénico de Larga Distancia Internacional, los que podrdn prestarse a través de
terminales de telecomunicaciones de uso publico y concesidn de las bandas de frecuencias esenciales™,
suscrito entre la Secretaria Nacional de telecomunicaciones y OTECEL S.A, el 20 de noviembre de
2008, que establece como método de solucion de controversias el arbitraje, incluyendo aquellas que se

produzcan de la ejecucion del contrato.

Por principio de orden publico el acto administrativo emitido el 05 de octubre de 2015 no pudo ser
impugnado u “objetado™ en sede arbitral. aun cuando las partes hubieran previsto convencionalmente
esta posibilidad, pues, lo acordado contraviene la disposicion del articulo 190 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en R. O. N° 143, de
4 de septiembre de 1997, que dispone que, el sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion
de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o
por érbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias. De lo dicho se
desprende que no pueden someterse a la jurisdiccion convencional las controversias no susceptibles de
transaccion, como ocurre con la recaudacion de valores que se originaron en la imposicién de una
multa por parte de un funcionario publico, porque es la consecuencia del ejercicio una potestad publica
derivada del supuesto incumplimiento de un contrato, a través del cual el Estado delegd a una persona
juridica la prestacion de los servicios de telecomunicaciones. La empresa OTECEL fue seleccionada
para que actuara en el drea de la prestacion del servicio moévil avanzado y servicio telefonico de larga
distancia internacional. de acuerdo con los términos y condiciones determinados en la Ley y en el
Contrato de Concesion. Por tanto no se trata de una simple recaudacion de valores impuestos por

concepto de multas. estipulada contractualmente con los efectos de una cldusula penal. sino que es un






superar los US $ 47967.753.09 mas los intereses legales que se liquiden, OTECEL S.A. deberé pagar
la diferencia [...]”", como se aprecia la pretension hace referencia a un supuesto cobro realizado por la
ARCOTEL via coactiva, mientras que el laudo se refiere al cobro realizado via retenciones de fondos,
en él no se realiza una estimacion sobre los efectos juridicos causados por la orden de retencidon como
medida cautelar y el cobro efectivo, por lo que considero que el Tribunal se pronuncid sobre aspectos

no comprendidos ni reclamados por las partes.

Asi mismo, el argumento de la Procuraduria General del Estado, en el sentido de que el laudo concede
mas de lo reclamado por la actora, pues dispone la aplicacion incorrecta de la tasa de interés que
debera satisfacer OTECEL. Es necesario sefialar que, de la revisién de la demanda arbitral en el
numeral iv del acapite VII, OTECEL entre sus pretensiones, solicita “Que se liquiden intereses, a
partir de la fecha de expedicion de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, esto es el 18 de febrero de
20157, sin referirse a la tasa de interés que se aplicaria. La Disposicion Transitoria Novena de la LOT,
dispone que las empresas operadoras CONECEL S.A y OTECEL S.A., “deberan transferir dichos
valores mas los intereses legales a la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, a
fin de que los mismos ingresen al Presupuesto General del Estado™. Mientras que el laudo dictado de 3
de octubre de 2017 a las 14h11 en su literal d) del numeral XII ordena: “Disponer que los intereses
legales que deberan ser pagados por OTECEL S.A., conforme la Disposicion Transitoria Novena de la
Ley Orgéanica de Telecomunicaciones se calculen desde el 15 de febrero de 2015 hasta la fecha en que
se realice efectivamente el pago, a la tasa de interés legal correspondiente al 7.41%". sin considerar la
fluctuacion mensual que sufren las tasas de interés. Este contraste pone en evidencia que el laudo
concedio mas alla de lo reclamado al haberse referido la tasa de interés sin que haya sido objeto de las
pretensiones OTECEL.

QUINTA.- DECISION Por estas consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA. EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LEYES DE LA REPUBLICA se acepta la demanda, por haber incurrido en la causal del literal d) del
articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, y se declara la nulidad del laudo arbitral pronunciado
por el Tribunal Arbitral del Centro Internacional de Arbitraje y Mediacion-CIAM de las Camaras de
Industrias y Comercio Ecuatoriano Britanica y de Industriales de Pichincha. el 03 de Octubre de 2017
a las 14h11, y su ampliacion dictada el 23 de octubre de 2017 a las 11h00. NOTIFIQUESE.

.- ARRIETA ESCOBAR JULIO ENRIQUE, PRESIDENTE

Lo que comunico a usted para los fines de ley.
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