AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES

Oficio Nro. ARCOTEL-CJUR-2021-0005-OF
Quito, D.M.,, 29 de abril de 2021

Asunto: SOLICITUD ASESORIA JURIDICA CONCERNIENTE A DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

Senora Doctora

Mary Lorena Burey Cevallos

Directora de Tratados

MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES Y MOVILIDAD HUMANA

En su Despacho

De mi consideracion:

En relacién a los acuerdos de Cooperacién Comercial o de Complementacién econdmica
suscritos con la Repiblica Oriental del Uruguay; y, con la Republica de Guatemala, mismos
que han sido citados por los administrados de la ARCOTEL en las acciones de impugnacion
planteadas respecto a la aplicacién del articulo 6 de la Ley Orgdnica de Comunicacion[1], y
considerando el dmbito de sus competencias respecto a “asesorar a las autoridades, unidades
administrativas del Ministerio, v entidades nacionales del sector piiblico, en materia juridica
concerniente a Derecho Internacional Piblico”; planteo a usted. la siguiente consulta:

El articulo 142 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones establece: “Créase la Agencia de
Regulacion vy Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona juridica de
derecho piiblico, con autonomia administrativa, técnica, econémica, financiera v patrimonio
propio, adscrita al Ministerio rector de las Telecomunicaciones v de la Sociedad de la
Informacion. La Agencia de Regulacion vy Conirol de las Telecomunicaciones es la entidad
encargada de la administracion, regulacion y control de las telecomunicaciones v del
espectro radioeléctrico y su gestion, asi como de los aspectos téenicos de la gestion de medios
de comunicacion social que usen frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen y

v

operen redes.”

[I] Art. 6.- Alcance territorial de los medios de comunicacién social. (...) Los medios de
comunicacion social de cardcter nacional no podrdn pertenecer en mds del 49% de su paquete
accionario, de forma directa o indirecta, a organizaciones o compaiias extranjeras
domiciliadas fuera del Estado Ecuatoriano, ni a ciudadanos extranjeros, salvo aquellos
ciudadanos extranjeros que residan de manera regular en el territorio nacional.

El Acuerdo internacional denominado “Acuerdo de alcance parcial de complementacién
economica entre el gobierno del Ecuador v el gobierno de la Repiblica de Guatemala",
establece, en su capitulo I, en sus disposiciones iniciales, lo siguiente:

“Articulo 1.- Objetivos

Este Acuerdo tiene como objetivos los siguientes:
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(a) el otorgamiento de preferencias arancelarias v la eliminacion de obstdiculos no
arancelarios que permita facilitar, expandir, diversificar y promover sus corrientes de
comercio de comercio, sobre bases previsibles, lransparentes 'y permanentes, en forma
compatible con sus respectivas politicas econdmicas:

(b) la facilitacion del comercio de las mercancias en particular, a través de las
disposiciones acordadas en relacién con las aduanas, normas, reglamentos técnicos,
procedimientos de evaluacion de la conformidad vy medidas sanitarias v fitosanitarias;

(c) el fomento de la cooperacion entre las Partes para la profundizacion de las relaciones
enire los sectores productivos, considerando las necesidades especiales de las pequeiias
unidades productivas o empresas de minorias, micro, pequeias y medianas empresas, a fin de
alcanzar un comercio inclusivo;

(d) el establecimiento de un sistema dgtl, justo, transparente, efectivo y previsible para la
solucion de controversias comerciales, que privilegie el didlogo entre las Partes para
alcanzar soluciones mutuamente satisfactorias;

(e) estimular el desarrollo de inversiones que ayuden a la diversificacién productiva,
innovacion tecnolégica que generen equilibrios regionales v sectoriales con miras a buscar
una mayor participacion en los mercados de las Partes; v,

(f) impulsar la integracion latinoamericana a través de un comercio bilateral que busque
la profundizacién de intercambio de mercancias con valor agregado y mercancias de calidad
que garanticen el patrimonio natural y el uso de tecnologias limpias.”

El denominado “Acuerdo de Complementacién Econémica Suscrito entre los Gobiernos de la
Repuiblica de Argentina, de la Republica Federativa del Uruguay, Estados Partes del Mercosur
y los Gobiernos de la Republica del Ecuador Y de la Republica de Colombia de la Reptiblica
del Ecuador y de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela Paises Miembros de La Comunidad
Andina”, estipula en sus articulos 1y 2, lo siguiente:

“Articulo 1.- El presente Acuerdo tiene los si guientes objetivos:

- Establecer el marco juridico e institucional de cooperacion e integracion econémica y fisica
que contribuya a la creacién de un espacio econémico ampliado que tienda a facilitar la libre
circulacion de bienes y servicios v la plena utilizacion de los factores productives, en
condiciones de competencia entre las Partes Contratantes:

- Formar un drea de libre comercio entre las Partes Contratantes mediante la expansion y
diversificacion del intercambio comercial y la eliminacién de las restricciones arancelarias y
de las no-arancelarias que afecten al comercio reciproco;

- Alcanzar el desarrollo arménico en la region, tomando en consideracion las asimetrias
derivadas de los diferentes niveles de desarrollo econémico de las partes Signatarias;

- Promaver el desarrollo y la utilizacién de la infraestructura fisica, con especial énfasis en el
establecimiento de corredores de integracion que permita la disminucion de costos y la
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generacion de ventajas competitivas en el comercio regional reciproco v con terceros paitses
Suera de la region;

- Promover e impulsar las inversiones entre los agentes econdmicos de las partes
Signatarias;

- Promover la complementacion v cooperacion econdmica, energética, cientifica y
recnoldagica:

Promover consulias, cuando corresponda, en las negociaciones comerciales que se efectiien
con lerceros paises v agrupaciones de paises extra regionales.

La Constitucion de la Reptblica del Ecuador, por su parte, establece:

“Art. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: (...) 3. La
creacion de medios de comunicacion social, v al acceso en igualdad de condiciones al uso de
las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestion de estaciones de radio v televisién
piiblicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres para la explotacion de redes
inalambricas.”

“Art. 17.- El Estado fomentard la pluralidad y la diversidad en la comunicacion, v al efecto:
1. Garantizard la asignacion, a través de métodos transparentes v en igualdad de
condiciones, de las frecuencias del espectro radioeléctrico, para la gestién de estaciones de
radio y television piiblicas, privadas v comunitarias(...)"

"Art. 261.- El Estado central tendrd competencias exclusivas sobre: (...) 10. El espectro
radioeléctrico y el régimen general de conumnicaciones y telecomunicaciones;” (...)

“Art. 304.- La politica comercial tendrd los siguientes objetivos: 6. Evitar las prdcticas
monopdlicas v oligopdlicas, particularmente en el sector privado, v otras que afecten el
Suwnrcionamiento de los mercados.”

“Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los
seclores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion v eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
Irascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o ambiental, ¥
deberdn orientarse al pleno desarrollo de los derechos v al interés sociall.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones
(...)"

“Art. 339.- El Estado promoverd las inversiones nacionales y extranjeras, y establecerd
regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos, otorgando prioridad a la inversion nacional.
Las inversiones se orientardn con criterios de diversificacion productiva, innovacién
tecnoldgica, y generacion de equilibrios regionales v sectoriales.
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La inversion extranjera directa serd complementaria a la nacional, estard sujeta a un estricto
respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales (...)"

“Art. 384.- El sistema de comunicacion social asegurard el ejercicio de los derechos de la
conunicacion, la informacion y la libertad de expresion, y fortalecerd la participacion
ciudadana.”

“Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser humano, de no restriccion de
derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitucion.”

“Art. 421.- La aplicacion de los instrumentos comerciales internacionales no menoscabard,
directa o indirectamente, el derecho a la salud, el acceso a medicamentos, insumos, servicios,
ni los avances cientificos y tecnolégicos.”

"Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder piiblico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia
Juridica. (...)"

“Art. 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados v convenios internacionales; las leves orgdnicas(...).

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
Jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante
la aplicacion de la norma jerdrquica superior.”

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue suscrita en Viena (Austria) el
23 de mayo de 1969; y, entr6 en vigencia el 27 de enero de 1980. (Ecuador ratificé la
Convencidn el 11-02-2005 y entro en vigencia para el pais el 11-03-05); establece entre otras
cosas, principalmente:

1. Alcance de la presente Convencion. La presente Convencion se aplica a los tratados
entre Estados.

3. Acuerdos internacionales no comprendidos en el ambito de la presente Convencion. El
hecho de que la presente Convencion no se aplique ni a los acuerdos internacionales
celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o entre esos otros sujetos
de derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito, no
afectara: (....)"

Sobre la observancia de los tratados, el citado Convenio establece:

“26. "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
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por ellas de buena fe.”

“27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

Dec acuerdo con Julio A. Barberis en su publicacion “EL CONCEPTO DE TRATADO
INTERNACIONAL" (https://www.corteidh.or.cr/tablas/r16461.pdf), ha senalado:

(...) Un tratado internacional presupone una manifestacion de voluntad tendiente a modificar
la situacién juridica existente o a definir ciertos conceptos. Se trata, pues, de proposiciones
normativas o de proposiciones definitorias. Ambas categorias pueden ser comprendidas bajo
el nombre de reglas de derecho. De este modo, se puede expresar que el tratado internacional
presupone una manifestacion de voluntad tendiente a establecer una regla de derecho. (p 22)

Pero, un andlisis detallado de la practica internacional nos muestra que los Estados sc valen de
los tratados para establecer reglas de derecho no sélo en ¢l plano internacional, sino también
en los 6rdenes juridicos internos. (...) Otro tratado puede introducir en el derecho interno de
los Estados una legislacion o una reglamentacion uniforme. (p. 23)

La prictica convencional mencionada demuestra que existen tratados internacionales que
establecen reglas de derecho en los ordenamientos juridicos internos de los Estados. (...) Por
lo tanto, se puede concluir que el tratado presupone una manifestacion de voluntad tendiente a
establecer una regla de derecho en cualquier ordenamiento juridico, pero no sélo en el orden
juridico internacional. (p.24)

En cuanto al orden internacional, sus sujetos pueden convenir que un tratado entre ellos esté
sometido a otra ley siempre que dicho tratado no sea contrario al jus cogens. (...)Excepto esta
limitacién, dos sujetos internacionales pueden sustraer sus acuerdos del derecho de gentes y
someterlos a otro ordenamiento.(...) (p.25)

El jus cogens no permite a los Estados que deroguen sus normas mediante un tratado y que
pacten fuera del orden juridico algo que es contrario a aquél. (p. 26)

Complementariamente, se considera pertinente citar lo que el articulo 6 del vigente
Reglamento de Aplicacion de la Ley Orgédnica de Comunicacion (no reformada después de la
publicacion de la Ley Reformatoria a la Ley Orgidnica de Comunicacion 2019), establece:

“Art. 6.- Medios de comunicacion de cardcter nacional pertenecientes a extranjeros.- En
virtud del orden jerdrquico de aplicacion de las normas establecido en el Art. 425 de la
Constitucion de la Repiiblica, no se aplica la prohibicion de ser propietarios de medios de
comunicacion social de cardcter nacional a compaiiias y cindadanos extranjeros, prevista en
el Art. 6 de la Lev Orgdnica de Comunicacion, a personas naturales y juridicas nacionales de
los _paises que havan _suscrito _acuerdos o _convenios _de cooperacion _comercial o _de
complementacion econonica que havan sido ratificados por el Estado ecuatoriano, gue sirvan
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como marco para la creacion de provectos e iniciativas para el desarrollo de la productividad
v competitividad de las Partes.” (lo subrayo)

CONSULTA:
En consideracién de lo antes descrito, se plantean las siguientes consultas:
1. Los acuerdos arriba indicados, se encuentran vigentes y ratificados por el Ecuador?

2. El "Acuerdo de Alcance Parcial de complementacién econémica entre el Gobierno del
Ecuador y el Gobierno de la Republica de Guatemala” y el “Acuerdo de Complementacion
Econémica Suscrito entre los Gobiernos de la Reptiblica de Argentina, de la Reptiblica
Federativa del Uruguay, Estados Partes del Mercosur y los Gobiernos de la Repiblica del
Ecuador y de la Repiiblica de Colombia de la Repiiblica del Ecuador y de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela Paises Miembros de La Comunidad Andina”; se consideran tratados
internacionales o acuerdos, y si respecto de los cuales, corresponde aplicar los principios y
observancias descritos en la Convencién de Viena?

3. Considerando el alcance, objetivos y materia de los acuerdos antes descritos. y lo
pertinente al Derecho Internacional, sin perjuicio de la respuesta a la pregunta anterior, se
servird indicar si estos acuerdos, presuponen el establecimiento de reglas de derecho respecto
de los cuales las partes no pueden invocar las disposiciones de su derecho interno como
Justificacién para incumplir con estos acuerdos, como por ejemplo la Ley Orgdnica de
Comunicacién; y por consiguiente cumplen con las condiciones necesarias para que sean
aplicados de conformidad con el orden jerirquico establecido en el articulo 425 de la
Constitucién de la Repuiblica, tal como se ha indicado en el articulo 6 del Reglamento General
a la Ley Orgdnica de Comunicacion? O existen excepcionalidades para ello?

Agradezco de antemano su oportuna y gentil atencién,

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Mgs. Virna Jeannet Visconez Soria )
COORDINADORA GENERAL JURIDICA
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