


Telecomunicaciones-ARCOTEL y del doctor Diego Garcia Carrién, en su calidad de Procurador
General del Estado, tramitado por el Tribunal del Centro Internacional de Arbitraje y Mediacién de la
Cdmara de Industriales de Pichincha-CIAM del Distrito Metropolitano de Quito.

Para ese efecto, los accionantes sefialan que le corresponde al Directorio de la Agencia de Regulacién
y Control de las Telecomunicaciones la interpretacién de los contratos de concesién conforme lo
dispone el ultimo inciso del articulo 38 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, por cuanto con su
expedicién se suprimieron el Consejo Nacional y la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones.
Afirman, que si bien el Contrato de Concesion (afio 2008) se suscribid previa a la expedicién de ésta
Ley (afio 2015) se considera aplicables las normas contenidas en ella, conforme lo sefialado en su

disposicion transitoria primera.

Sostienen que, el Laudo se encuentra inmotivado por cuanto el Tribunal Arbitral, no establece la
normativa aplicable para determinar el concepto de SIM CARD, sino que interpreta las estipulaciones
contractuales que a su decir, se aplican al caso, no siendo de su competencia esta interpretacid. -
primaria. Adicionalmente, el uso de normas civiles en temas de cardcter técnico no mantiene una
razonabilidad aplicativa al caso, pues se trata de un contrato administrativo de concesién regido por el

derecho administrativo, y no, de un contrato de orden civil suscrito entre particulares.

Agregan que, la Iogica del Tribunal Arbitral pretende establecer que el valor de la SIM no estd sujeto
al pago del derecho variable de concesion, para llegar a esa conclusion el Tribunal no consideré que: 1)
El “Manual para la recopilacion de datos administrativos y de las TIC” de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, particularmente lo dispuesto en los indicadores 151c y 151p: por el contrario,
estimé normas de caracter civil que se refieren a bienes muebles incluidos los muebles que por su
naturaleza se vuelven inmuebles-; ii) La definicidén del servicio de telecomunicaciones constantes en
normas nacionales Ley Orgdnica de Telecomunicaciones- e internacionales Regulaciones de la Unién
Internacional de Telecomunicaciones UIT-, no coinciden con la apreciacién de los drbitros que !
definen como “recurrente, periddico y de tracto sucesivo™; iii) La naturaleza juridica de la SIN CARL
recogida por el Tribunal no considera criterios técnicos y por el contrario utilizando el Anexo 1 del
Contrato de Concesion, sin mayor analisis técnico-juridico, la vincula en la “venta de terminales y
similares™ concluyendo que el bien SIN CARD es un “similar” para quedar exento del pago del

derecho variable de concesidén, dando como resultado la conclusién ilégica a la que arriban en el

laudo.

Alegan que, el pardmetro de la comprensibilidad que comporta la obligacién del juzgador de
desarrollar un fallo entendible, didfano y comprensible para las partes procesales y también para el
gran auditorio social, permite establecer con claridad sus argumentos, tiene relacién directa con los
dos requisitos anteriores en tanto, una resolucidn judicial construida por premisas debidamente
concatenadas y coherentes entre si, otorgan claridad y comprensibilidad en el fallo. Para justificar que
el laudo es incomprensible basta segtin su afirmacion- realizar la transcripcion del pdrrafo 41, el que
sefiala: “No se discute si la SIM esta intrinsecamente relacionada con el SMA, porque no hay

alegacion en contrario; lo que se discute es que si un prerrequisito como la SIM, al estar relacionado






tarjeta SIM fue de USD 6,25 y el precio del servicio prestado fue de USD 0,00 y para los meses de
junio a diciembre de 2014 el precio registrado en las facturas de venta de la tarjeta SIM fue de USD
2.68 y el precio por el servicio prestado fue de USD 2,68”. Como se aprecia, de marzo a diciembre de
2012, el afio 2013 y de enero a mayo de 2014, el precio de venta de la tarjeta SIM fue de USD 6,25
mientras que el precio del servicio fue de USD 0,00. Considerando las variaciones en el precio de la
tarjeta SIM en los afos indicados con respecto a otros ejercicios econdémicos se solicité una aclaracién
de esta situacion. La perito en su informe ampliatorio de 26 de junio de 2017, con respecto al periodo
correspondiente a marzo a diciembre de 2012, 2013 y de enero a mayo de 2014, sefiala: “En atencién a
lo estrictamente solicitado en ese punto, dejando a criterio del Tribunal, presento un ejercicio en el que
se procede a dar un valor a los ingresos por la venta de las tarjetas SIM y un valor al servicio dentro
del perfodo solicitado. De acuerdo a la revision de la informacién que se ha efectuado durante la
realizacién del informe pericial, para efectuar el cédlculo se debe tomar en cuenta los siguientes
aspectos. Para el cdlculo, el precio de la tarjeta SIM es de USD 3,57 esto equivale al 57,1% y el precio
del servicio en USD 2,68, esto equivale a 43.92%". De lo dicho se desprende que en los periodos antes

indicados, la operadora cargd la totalidad de ingreso en la cuenta correspondiente a la venta de | ~

tarjeta SIM, es decir, en el rubro que, a su criterio, no constituia parte de la base de cdlculo para el
pago de 2,93% de derechos de concesion variable y 1% de contribucién a FODETEL, situacidn que
fue obviada por el Tribunal, desestimando que la operadora dejé de cancelar los valores a que estd
obligada con respecto al tramo del ingreso que en realidad corresponde al servicio, que se puede
apreciar en los afios 2009, 2010, 2011 enero y febrero de 2012 y junio a diciembre de 2014, segtin reza
el mismo informe pericial de la doctora Llumiquinga que indica: “En el ano 2009 el precio de la tarjeta
SIM fue de USD 2,68 y por el precio de servicio prestado fue de USD 1,78. En el afo 2010 el precio
de la tarjeta SIM fue de USD 2.68 y por el precio del servicio prestado fue de USD 3,57. En el afio
2011 el precio de la tarjeta SIM fue de USD 2,68 y por el precio del servicio prestado fue de USD
3.57. Para los meses de junio a diciembre de 2014 el precio registrado en las facturas de venta de la
tarjeta SIM fue de USD 2,68 y el precio por el servicio prestado fue de USD 2,68™.

La operadora demandd que se declare que los ingresos provenientes de la comercializacién de la
Tarjeta SIM no constituyen ingresos por servicio. Sin embargo, en los periodos de marzo a diciembre
de 2012, para el afio 2013 y de enero a mayo de 2014, se aprecia que todo el ingreso fue incorporado
en la cuenta correspondiente a la venta de la tarjeta SIM, pese a que parte de esos ingresos provienen
de la prestacion del servicio, como sefiala la perito en la ampliacién de su informe. El criterio del
Tribunal, permite que OTECEL S.A., perciba mds de lo reclamado, pues estaria recibiendo también el
monto calculado sobre la base imponible proveniente de la prestacién del servicio que fue
“empaquetado” en la venta de la tarjeta SIM, pese a que su reclamacién fue que se devuelva el valor
correspondiente al calculado sobre el monto de la comercializacién de la misma, valor que excede al

reclamado

1.2.- Citado con las demandas al sefior Andrés Francisco Donoso Echanique, en su calidad de
Vicepresidente Ejecutivo y Representante Legal de la compaiifa OTECEL S.A.. comparece al proceso
y contestando las acciones de nulidad propuestas por ARCOTEL y PGE, senala que la Agencia de

Regulacién y Control de las Telecomunicaciones por mandato de la Ley Orgdnica de

~






pagar bajo protesto.

Refiere que, con fecha 10 de febrero de 2016, presenté una demanda arbitral amparada en la clausula
68 del Contrato de Concesién 2008, la que tenia como principal argumento determinar que no existe
justificacién juridico-contractual ni técnica que permita aseverar que los resultados de la venta de
tarjetas SIM constituyen “ingresos del servicio™ o “ingresos facturados y percibidos™ por la prestacién
del SMA, de conformidad con el Anexo 1, y por lo tanto no son objeto del pago de 2.93% por
derechos variables de concesion y 1% por contribucién a FODETEL, en aplicacidn de las cldusulas

18.2 y 19.1 del Contrato de Concesidén 2008, alegacién que probd, lo que llevé a los darbitros a
considerar que se trata de un elemento del hardware, al igual que lo es el terminal o teléfono celular o
su bateria, que tiene por objetivo lograr que el SMA sea prestado, razon por la cual constituyen
“terminales o similares” excluidos expresamente del pago de los valores mencionados, que en ese
sentido no existe vicio de ultra petita en lo resuelto por el Tribunal Arbitral, puesto que la decisién es
un fiel reflejo de lo solicitado por OTECEL, aquello se desprende de las pretensiones de su demanda

arbitral y lo resuelto por el laudo.

Sin embargo, aclara que la impugnacién que realiza la PGE y la ARCOTEL en relacién a los valores
que por ventas de tarjetas SIM supuestamente “empaquetados’™ en la facturacién por SMA, debié ser
realizada al momento de contestar la demanda arbitral, para que sea uno de los elementos a analizarse
como parte de la litis, no obstante la PGE nunca introduce este alegato factico en la manera como ha
sido detallado en su accién de nulidad, en consecuencia nunca fue materia de la litis, por lo que el
laudo arbitral carece de vicio alguno de incongruencia y por lo tanto la pretension en relacién con la

causal d) del articulo 31 de la LAM propuesta por la PGE debe ser desechada.

En lo relativo a la falta de motivacién del Laudo, sefiala que la Corte Constitucional expresamente ha
afirmado que la revision relativa a la motivacion de los laudos estd excluida de las causales taxativas

de la LAM y que la PGE en realidad pretende un examen de los mecanismos empleados por ¢’

o

Tribunal Arbitral para la determinacién de si las ventas por tarjetas SIM gravan el 2.93% por derechos

de concesién y 1% por contribucién a FODETEL que debe cancelar OTECEL a ARCOTEL lo que por

esta via es improcedente.

Finalmente, sefiala que la ARCOTEL no sustenta su accién en ninguna de los presupuestos
establecidos en el articulo 31 de la LAM, incluso cuando alega la falta de motivacién, admite que esta
no se encuentra prevista como causa de nulidad. Mientras que cuando alega ultra petita,
equivocadamente la sustenta en el literal e) que se refiere a la violacion de los procedimientos

previstos por la Ley o por las partes para designar arbitro o constituir el tribunal arbitral.

SEGUNDO.- Competencia del Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha. Validez
procesal.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la LAM, en concordancia con lo
establecido por la Resolucién No. 08-2017 dictada por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, de 22

de marzo de 2017, soy competente para conocer y resolver la presente causa.






cldusula compromisoria (CLAUSULA SESENTA Y OCHO 68) que determina el alcance de esa
habilitacién al tribunal de arbitramento, esta cldusula compromisoria en su parte pertinente establece
que las partes “renuncian a la jurisdiccién ordinaria y no podrdn alegar en su defensa incompetencia
del Tribunal de Arbitraje alegando inmunidad soberana, ni sujecién a jurisdicciones distintas previstas
en acuerdos de proteccion reciprocas de inversiones previstas en otros instrumentos celebrados por la
Repiiblica del Ecuador o cualquier otra excepcion semejante que cuestione la competencia exclusiva y
excluyente del Tribunal de Arbitraje™ debe entenderse, que tnica y exclusivamente se han de someter
al arbitraje cuestiones derivadas de la relacion juridica contractual cuya naturaleza sea transigible. Este
es uno de los limites constitucionales (Iimite material del arbitraje) impuestos por la Norma Suprema
cuando se determina que tanto el arbitraje, cuanto la mediacidn, al igual que los otros mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, se pueden aplicar con sujecién a la ley y en materias en las que
por su naturaleza se pueda transigir (articulo 190 constitucional); este limite también estd previsto en
la Codificacién de la Ley de Arbitraje y Mediacion cuando se determina en su articulo 1 que “El
sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucidn de conflictos al cual las partes pueden

J

someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccidn, existentes o futuras...”. ~r

Ahora bien, el legislador no ha definido expresamente que es lo que se debe entender por materia
transigible, no obstante aquello no puede ser impedimento para la plena realizacién de la justicia, por
lo que apoyados en el ordenamiento juridico vigente, se puede afirmar, sin duda alguna, que los
asuntos de naturaleza transigible, comprende todo aquello que puede ser objeto de libre disposicién,
negociacién o renuncia por las partes en conflicto y, en consecuencia, se incluyen dentro de la dérbita
de su voluntad. Esto implica a su vez que hay otros asuntos que por su naturaleza no son transigibles
ni estdn sujetos a disposicion de las partes, por lo que las cuestiones que tiene que ver con estos
asuntos deben necesariamente ser resueltas por los jueces de la Reptiblica, como por ejemplo tenemos
que el estado civil de las personas no es transigible, asi como tampoco lo es el orden ptblico; respecto
de ellos, ninguna cldusula o pacto compromisorio puede habilitar a un tribunal de arbitramento puesto

que no se puede disponer de lo que no se tiene.

CUARTO.- Motivacion.- La accién de nulidad (antes de la Codificacion de la Ley de Arbitraje y
Mediacién se denominaba “recurso de nulidad™), considerada como la tnica via legal para atacar un
laudo arbitral, es extraordinaria y limitada, por decisién del legislador. Tal accién ha sido concebida
como mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral mds no como via para acceder a una
instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el laudo. Por eso, las causales para
acudir a la accién de anulacidn son restringidas si se las compara con las cuestiones que podrian ser
planteadas mediante un recurso de apelacion o cualquiera otra via que habilite al juez para conocer el
fondo de la controversia, por ello se considera como una limitaciéon que impide al juzgador entrar a
revisar el “fondo del asunto™, asi lo sefala el autor Angel Bonet Navarro en su articulo “El control de
la nulidad de pleno derecho del laudo arbitral, (sobre la STC 288/1993, de 4 de octubre) en “Derecho
Privado y Constitucién™ Nimero 6, mayo-agosto de 1993. Es decir, corresponde examinar si proceden
las causales de nulidad alegadas por las actoras, sin embargo, no tengo competencia para analizar el
asunto de fondo. Con esta precision, atafie establecer si existe mérito suficiente para que la nulidad del
laudo arbitral planteada con fundamento en los literales d) y e) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje v






Ecuador™ (pag. 147) sefiala que “el vicio ultra petita se da cuando se resuelve mds alld de lo pedido™.
Asi mismo la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia en Resolucién No. 75-2002,
juicio No. 286-2001, publicada en el Registro Oficial No. 626 de 25 de julio de 2002, menciona que se
entiende por “ultra petita, el vicio por el cual se incurre cuando la sentencia provee mas de lo pedido, o ‘

sea se falla con exceso de poder™.

Es decir que el término ultra petita se emplea para indicar que el juzgador ha concedido a la parte
litigante méds de lo que ella habia pedido, lo que significa que la sentencia no puede dar

cuantitativamente mas de lo que se pretende en la demanda.

Para determinar si el laudo es nulo por este vicio procesal, basta contrastar las pretensiones del actor
de la demanda arbitral con lo resuelto por Tribunal de Arbitraje; en la demanda formulada por el
sefior José Manuel Casas Aljama, en su calidad de Presidente Ejecutivo y Representante Legal de
OTECEL S.A., que obra a fojas 575 a 586, en contra de la ARCOTEL y de la Procuraduria General
del Estado-PGE, se pretende: “...para que en sentencia se declare que los ingresos provenientes de i =~
venta o comercializacion de las tarjetas SIM o Chips, no constituyen ingresos por servicios, e ingresos
facturados y percibidos, sino que constituyen ingresos provenientes de fuentes distintas al Servicio
Moévil Avanzado, y por lo tanto excluidos del pago de derechos de concesidn variables estipulados en
el Contrato; y, a que se disponga que los valores pagados por OTECEL a la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones-SNT, y a la Agencia de Regulacién y Control de Telecomunicaciones-
ARCOTEL, por el anotado concepto en el que se imputaron ademds, intereses de mora mds los
correspondientes intereses, desde la fecha de pago, se le reintegren a mi representada, OTECEL S.A.,
en un plazo no mayor de treinta (30) dias desde la promulgacién del Laudo”, fijando ademds la cuantia
en USS 17693.301,82 (UN MILLON SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
UNO CON OCHENTA Y DOS CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA).

El Laudo, en su parte resolutiva, decide: “A. Declarar que los ingresos facturados y percibidos por Tar
venta de la SIM objeto de la presente causa no constituyen ingreso para efecto del pago del valor
variable del dos por ciento con noventa y tres céntimos (2,93%) por derechos de concesidn, referido en
la Cldusula 18.2 del Contrato de Concesién para la prestacion del Servicio Mévil Avanzado y del
Servicio Telefénico de Larga Distancia Internacional y uno por ciento (1%) para el FODETEL,
referido en la cldusula 19.1 del Contrato de Concesidn. B. Declarar el derecho de OTECEL para exigir
el reembolso y la obligacion de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones-
ARCOTEL de reembolsar los valores pagados por OTECEL en su turno-, a la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones-SNT vy, posteriormente, a la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones ARCOTEL, por concepto de valor variable del dos con noventa y tres centésimos
por ciento (2,93) por derechos de concesion sobre el ingreso percibido por la venta de la SIM,
incluyendo el valor de los intereses que a su tiempo fuera pagado. Por lo que se ordena que la
demandada ARCOTEL proceda dentro de los treinta (30) dias posteriores a la ejecutoria de este laudo
a la devolucion total de los valores recibidos™, es decir que, empata casi de manera matemadtica- con

las pretensiones planteadas en la demanda arbitral; por lo tanto, no se configura la incongruencia ultra






f).- ARRIETA ESCOBAR JULIO ENRIQUE, PRESIDENTE

Lo que comunico a usted para.log’fines de ley.

——

LEMA OTAVAEOY



