INFORME JURIDICO No. ARCOTEL-CJDI-2021-00069

ASUNTO: INFORME JURIDICO RESPECTO DEL RECURSO DE APELACION

INTERPUESTO POR LA SENORA GABRIELA CRISTINA HERNANDEZ, EN
CALIDAD DE REPRESENTANTE LEGAL DE ANDIVISION S.A., MEDIANTE
DOCUMENTO INGRESADO CON TRAMITE No. ARCOTEL-DEDA-2021-
003123-E DE 24 DE FEBRERO DE 2021, EN CONTRA DE LA RESOLUCION
No. ARCOTEL-2021-106 DE 09 DE FEBRERO DE 2021, EMITIDA POR LA
COORDINACION TECNICA DE TiTULOS HABILITANTES DE LA AGENCIA DE
REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES.

FECHA: Quito, 25 de mayo de 2021.

|. ANTECEDENTES

1.1. La sefiora Gabriela Cristina Hernandez, en calidad de Representante Legal de
ANDIVISION S.A., mediante documento ingresado con tramite No. ARCOTEL-DEDA-2021-
003123-E de 24 de febrero de 2021, presenta Recurso de Apelacion en contra de la
Resolucion No. ARCOTEL-2021-106 de 09 de febrero de 2021, en la cual se resuelve:

“ARTICULO DOS.- Descalificar del “PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA LA
ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO PARA LA
OPERACION DE MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y
COMUNITARIOS DE LOS SERVICIOS DE RADIODIFUSION SONORA DE SENAL
ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE
BAJA POTENCIA” la solicitud Nro. ARCOTEL-PAF-2020-83 de 25 de junio de 2020,
ingresada por la participante la comparnia ANDIVISION S.A., en la plataforma PAF de la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, por incumplir con lo
establecido en el numeral 1.4. “INHABILIDADES Y PROHIBICIONES”,
especificamente en la prohibicion establecida en el numero 2 ‘Los medios de
comunicacion social de caracter nacional no podran pertenecer en mas del 49% de su
paquete accionario o0 de participaciones, de forma directa o indirecta, a organizaciones
0 _compafias extranjeras dom/cmadas fuera del Estado Ecuator/ano ni a CIudadanos
extranjeros, salvo aquellos a
territorio nacional; (...)” incurriendo en Ia causal de descal:f:cac:on establec:da en el
numeral 1.7. “CAUSALES DE DESCALIFICACION’ literal ) “Cuando se identifique que
la persona natural o juridica o alguno de sus socios, accionistas o representante legal,
incurran en alguna de las inhabilidades y prohibiciones establecidas en el punto 1.4 de
estas bases;(...).”, de las “BASES PARA ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DE
ESPECTRO RADIOELECTRICO POR PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA EL
SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA DE SENAL ABIERTA EN FRECUENCIA
MODULADA ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE BAJA POTENCIA, PARA LA
OPERACION DE MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y
COMUNITARIOS (...).”, aprobadas con Resolucion No. ARCOTEL-2020-0192 de 15 de
mayo de 2020, publicada en el Registro Oficial — Edicion Especial 654 de 10 de junio de
2020, modificada el 13 de julio de 2020. Sin perjuicio de lo sefialado en la presente
resolucion y de creerse asistido
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podra impugnar en sede administrativa o judicial el presente acto administrativo, con
Sujecion a lo dispuesto en ordenamiento juridico vigente.

ARTICULO TRES.- Disponer a la Coordinacion General Administrativa Financiera
proceda a gestionar la ejecucion de la garantia de seriedad de la oferta para medios de
comunicacion privados presentadas por la participante la compania ANDIVISION S.A.
sin necesidad de tramite adicional alguno, y sin lugar a indemnizacioén, reclamo o
devolucién alguna, conforme lo establecen los numerales 1.8. y 2.3. de las “BASES
PARA ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DE ESPECTRO RADIOELECTRICO POR
PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA EL SERVICIO DE RADIODIFUSION
SONORA DE SENAL ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA ANALOGICA,
EXCEPTO ESTACIONES DE BAJA POTENCIA, PARA LA OPERACION DE MEDIOS
DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y COMUNITARIOS (...)”, aprobadas con
Resolucion No. ARCOTEL-2020-0192 de 15 de mayo de 2020, publicada en el Registro
Oficial — Edicion Especial 654 de 10 de junio de 2020, modificada el 13 de julio de
2020.(...)”

La Resolucién No. ARCOTEL-2021-106, se notifica el dia 17 de febrero de 2021 a la direccion
electronica info.tropical@tropicalida.com.ec, fijada por la participante en la postulacion al
Proceso Publico Competitivo presentada con tramite No. ARCOTEL-PAF-2020-83.

Il. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DEL RECURSO DE APELACION

2.1. El articulo 10, nimero 1.3.1.2.3 Gestiéon de Impugnaciones, acapites Il y Il letra b),
establecido en el Estatuto Organico de la ARCOTEL determina que es atribucion y
responsabilidad de la Direccion de Impugnaciones: “b. Sustanciar los reclamos o recursos
administrativos presentados en contra de los actos administrativos o resoluciones emitidas por
la ARCOTEL. (...)".

2.2. Mediante Accién de Personal No. 641 de 20 de septiembre de 2019, que rige a partir de
23 de los mismos mes y afo, se designd a la Dra. Adriana Verénica Ocampo Carbo, como
Directora de Impugnaciones de la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones
ARCOTEL.

2.3. Mediante documento No. ARCOTEL-DEDA-2021-003123-E de 24 de febrero de 2021, la
sefiora Gabriela Cristina Hernandez Herrera en calidad de Gerente y Representante Legal de
la Compafiia ANDIVISION S.A. interpone recurso de apelacion a la Resolucién No. ARCOTEL
2021-106 de 09 de febrero de 2021.

2.4. Mediante documento No. ARCOTEL-DEDA-2021-004027-E de 10 de marzo de 2021 la
sefiora Gabriela Cristina Hernandez Herrera Representante Legal de la companhia
ANDIVISION S.A. remite copia certificada por el Ministerio de Relaciones Exteriores del
“Acuerdo de Alcance parcial de Complementacion Econdmica entre el Gobierno de la
Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Guatemala” a fin de que se agregue
como prueba al presente recurso de apelacion.



2.5. Mediante providencia No. ARCOTEL-CJDI-2021-00229 de 22 de marzo de 2021,
notificada con oficio No. ARCOTEL-DEDA-2021-0818-OF a la compainiia ANDIVISION S.A,, la
Direccion de Impugnaciones admite a tramite el recurso de apelacion; se abre el término
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probatorio por 15 dias, se evacua la prueba presentada por la recurrente; en el presente
recurso la administracion no solicita prueba de oficio; y, ademas se requiere a la administrada
sustente el pedido de suspensién del acto administrativo.

2.6. Con memorando No. ARCOTEL-DEDA-2021-1321-M de 19 de abril de 2021, la Unidad
de Documentacion y Archivo remite el expediente del tramite ARCOTEL-PAF-2020-83
correspondiente a la participacion de la compafia ANDIVISION S.A. dentro del Concurso
Publico de Frecuencia contenido en 1094 paginas digitales con 14 archivos Excel como
anexos.

2.7. Con documentp No. ARCOTEL-DEDA-2021-005062-E de 26 de marzo de 2021, la
compania ANDIVISION S.A. expone sus argumentos sobre la solicitud de suspension del acto
administrativo en base a lo establecido en el articulo 229 del Codigo Organico Administrativo.

2.8. Mediante providencia No. ARCOTEL-CJDI-2021-00373 de 13 de mayo de 2021,
notificada con oficio No. ARCOTEL-DEDA-2021-1131-OF a la administrada, la Direccién de
Impugnaciones incorpora la documentacion al expediente; se dispone la ampliacion
extraordinaria del plazo para resolver por un mes, de conformidad con el articulo 204 del
Cddigo Organico Administrativo COA; vy, en virtud de la solicitud de suspension del acto
administrativo expuesto por la comparfiia ANDIVISION S.A., se determina: “Por lo tanto, se
identifica que no concurren las dos circunstancias previstas en articulo 229 del Codigo
Organico Administrativo para que proceda la suspension de la ejecucion de la Resolucién No.
ARCOTEL-2021-0106 de 09 de febrero de 2021. Adicionalmente es importante sefalar, que
la falta de resolucion expresa al pedido de suspension, se entendera como negativa tacita, de
la negativa expresa o tacita, no cabe recurso alguno.”

En base a lo expuesto, se establece que el presente procedimiento administrativo ha sido
sustanciado de conformidad con los preceptos constitucionales, sin que se observe omision
de solemnidad sustancial alguna, tanto mas que en el desarrollo del mismo se ha dado
estricto cumplimiento a las garantias basicas del debido proceso en el ambito administrativo,
por lo que se declara su validez.

lll. BASE LEGAL Y COMPETENCIA PARA RESOLVER EL PRESENTE RECURSO
Para resolver el presente recurso se consideran entre otras las disposiciones contenidas en
los articulos 17, 76, 82, 83, 173, 226, 261, 312, 313, 424, 425, 426 y 427 de la Constitucién

de la Republica.

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, y Convencién Americana de Derechos
Humanos

Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Econdmica entre el Gobierno de la



Republica del Ecuador y la Republica de Guatemala

Articulo 14, 17, 23, 33, 100, 105, 106, 107, 132, 164, 165, 173, 196, 198, 228 y 229 del Cdédigo
Organico Administrativo.

Articulo 6, 33, 84, 110, y 111 de la Ley Organica de Comunicacion.

Articulo 14 del Reglamento General de la Ley Organica de Telecomunicaciones.
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Articulos 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103 del REGLAMENTO PARA
OTORGAR TITULOS HABILITANTES PARA SERVICIOS DEL REGIMEN GENERAL DE
TELECOMUNICACIONES Y FRECUENCIAS DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO”
reformado mediante Resolucion 02-03-ARCOTEL-2020 de 08 de mayo de 2020, publicada en
la Edicion Especial del Registro Oficial -No. 575 de fecha 14 de mayo de 2020.

Resolucion No. ARCOTEL-2020-0192 de 15 de mayo de 2020, mediante la cual se aprobaron
las “BASES PARA ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DE ESPECTRO RADIOELECTRICO
POR PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA EL SERVICIO DE RADIODIFUSION
SONORA DE SENAL ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA ANALOGICA, EXCEPTO
ESTACIONES DE BAJA POTENCIA, PARA LA OPERACION DE MEDIOS DE
COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y COMUNITARIOS”.

Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos Aprobado mediante Resolucion
del Directorio de ARCOTEL No. 04-03-ARCOTEL-2017 publicado en la Edicién Especial del
Registro Oficial No. 13 de 14 de junio de 2017, particularmente el articulo 10, numero
1.1.1.1.2. Direccion Ejecutiva, acapites Il y lll letras a), i), m); y, w) que establece la atribucién
y responsabilidad del Director Ejecutivo de la ARCOTEL: a) “Ejercer la direccion,
administracion y representacion legal, judicial y extrajudicial de la Agencia.”; i) Conocer y
resolver sobre los recursos de apelacion presentados en contra de los actos emitidos por el
Organismo  Desconcentrado de la Agencia, dentro del procedimiento administrativo
sancionados”; y, w) Ejercer las demas competencias establecidas en la Ley Organica de
Telecomunicaciones, en su Reglamento General o en el ordenamiento juridico no atribuidas al
Directorio.”

Resolucion No. 01-01-2020 de 13 de marzo de 2020, mediante la cual el Directorio de la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones ARCOTEL, resolvio:

“...) Articulo 2.- Designar al licenciado Rodrigo Xavier Aguirre Pozo, Director Ejecutivo de
la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, quien ejercera las
competencias y atribuciones previstas en la Ley Organica de Telecomunicaciones y
demas normas aplicables.”.

IV. ANALISIS JURIDICO
La sefiora Gabriela Cristina Hernandez, en calidad de Representante Legal de ANDIVISION

S.A., mediante documento ingresado con tramite No. ARCOTEL-DEDA-2021-003123-E de 24
de febrero de 2021, presenta Recurso de Apelacion en contra de la Resolucion No. ARCOTEL



2021-106 de 09 de febrero de 2021, emitida por la Coordinacion Técnica de Titulos
Habilitantes de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones.

4.1. ARGUMENTOS Y PETICION DE LA COMPANIA ANDIVISION S.A.

La sefiora Gabriela Cristina Hernandez Herrera, Representante Legal de la Compaiia
ANDIVISION S.A. mediante documento No. ARCOTEL-DEDA-2021-003123-E de 24 de
febrero de 2021 interpone el Recurso de Apelacion; bajo los siguientes argumentos:

“(...) Durante el curso del proceso publico, y en los informes de avance que nos fueron
notificados por la ARCOTEL, consta que hemos alcanzado puntajes mayores a los
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requeridos en los aspectos técnicos y de sostenibilidad financiera y que, asi mismo,
hemos cumplido en el aspecto juridico pues, si bien el dictamen juridico no otorga
puntos, segun las bases del proceso “el mismo permitird verificar la presentacion
de la documentacion legal, si existen causas de descalificaciéon de solicitudes, o
si las declaraciones responsables no se han realizado bajo el contenido del modelo
aprobado”. Resulta, pues, evidente, que el analisis juridico al concluir, en el dictamen
emitido previo a la etapa de calificacion, indicando que nuestra postulacion y
documentacion "CUMPLE" es porque no existia cuestionamiento alguno a la
documentacion presentada, a su contenido y a las consecuencias del mismo.

Sin embargo, y contra toda légica y fundamento en estos antecedentes, con fecha 17 de
febrero de 2021, hemos sido notificados mediante oficio Nro. ARCOTEL-DEDA-2021-
0272-OF, de 17 de febrero de 2021, con el contenido de una Resolucién Nro. ARCOTEL
2021-106, fechada 09 de febrero de 2021 (...)

La indicada Resolucién, en su articulo UNO, acogié y aprobé el contenido del informe de
verificacion de inhabilidades y prohibiciones Nro. IPI-PPC-2020-085 de 11 de noviembre
de 2020, actualizado el 5 de febrero de 2021 y suscrito por la Coordinadora Técnica de
Titulos Habilitantes, (...)

“Finalmente, en relacién a las inhabilidades prohibiciones establecidas ... (...) es
pertinente indicar que, entre los requisitos minimos que presentd.... la declaracion
responsable, en la que la compafiia ANDIVISION S.A. y sus accionistas las compafiias
FIZLER S.A y RADIO y TELEVISION GUATEMALA S.A, sefialaron que no se
encuentran  impedidos de contratar con el Estado ... / ... De acuerdo a las
certificaciones emitidas por la Superintendencia de Compafiias ... se considera que la
compafiia ANDIVISION S.A, se encontraria incurso(a) en la siguiente prohibicion
establecida en el nimero 2 “Los medios de comunicacion social de caracter nacional no
podran pertenecer en mas del 49% de su paquete accionario o de participaciones, de
forma directa o indirecta, a organizaciones o compafias extranjeras ...”

Lo cual repite lo que -hace un momento indicamos- en un anterior informe no notificado
a nosotros, pero publicado en la web de ARCOTEL, carente de motivaciéon y
fundamentacion juridica, se ‘indicaba” como una supuesta inhabilidad o prohibicion al
tener a una sociedad extranjera como titular de mas del 49% de acciones en el capital
de mi representada.



Informe al cual en esa misma oportunidad ya acotamos refutando su no
correspondencia con la legislacion vigente en nuestro pais que ampara,
especificamente, el caso de mi representada. Por lo cual, al ser reiterativo en esta
nueva oportunidad y en el acto administrativo que nos ha sido notificado, hace que la
Resoluciéon Nro. ARCOTEL-2021- 106, fechada 09 de febrero de 2021, notificada el 17
de febrero de 2021, se encuentre incursa en lo establecido en el articulo 105 numeral 1
del Cédigo Organico Administrativo, en la forma y términos que paso a sustentar.

4.-ORGANO ADMINISTRATIVO QUE EXPIDIO EL ACTO IMPUGNADO Y ANUNCIO
DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

(...) Por el contrario, y por todo lo expuesto, sila ARCOTEL afirma que un postulante
con capital extranjero NO CUMPLIA CON LOS PARAMETROS (que constituye y es
una grave
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y delicada infraccion de gestion que no se la haya previamente determinado), por
corresponderle la carga de la prueba de verificar si existe o no un acuerdo o convenio de
cooperacion comercial o de complementacion econémica, que, como he indicado para
efecto de la accionista principal de mi representada existe desde hace muchos afios y
ha quedado indicado, el “TRATADO DE ALCANCE PARCIAL DE COMPLEMENTACION
ECONOMICA ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBUCA DEL ECUADOR Y EL
GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA” ARCOTEL debié y deberé probar
que tal Convenio o Tratado NO es parte del bloque de constitucionalidad y legalidad
vigente en la Republica del Ecuador, ni forma parte de nuestro ordenamiento juridico,
con prevalencia sobre leyes de menor jerarquia, y asi, y solamente asi, podra negar la
presente solicitud y negar que dicho Tratado deba ser aplicado.

(..

i.- declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. ARCOTEL
2021-106 de 9 de febrero de 2021; ii.- y, dejando por consiguiente sin efecto la
descalificacién de la participacién de ANDIVISION en el marco del concurso publico
competitivo; iii.- se abstenga de ejecutar las garantias de fiel cumplimiento de oferta que
fueron presentadas; y, iv.- se expida el acto administrativo correctivo correspondiente, y
proceda a habilitar a ANDIVISION para que pueda seguir participando en el proceso en
desarrollo y renovar asi todas las frecuencias por las que participa, y de las que
actualmente es concesionaria. (...)”

Ademas, mediante e§crito No. ARCOTEL-DEDA-2021-005062-E de 26 de marzo de 2021, la
compania ANDIVISION S.A. solicita:

“...) Por lo que resulta evidente que la descalificacion que ARCQOTEL hace de mi
egresentada, desconociendo el orden /erarawco de Ia IeQIsIaCIon que_me _he Derm/t/do

meramente en las Bases (que es un acto adm/n/stratlvo de abrumadora mfer/or jerarqwa en /a
piramide juridica enmarcado en la definicién constitucional de ... los demas actos y decisiones
de los poderes publicos ...” del concurso, aun y cuando reproduzcan el texto del art. 6



reformado de la Ley Organica de Comunicacion (norma de menor jerarquia que un Tratado o
Convenio internacional, como el que ampara la actividad de mi representada y su
accionariado), no constituye sino un EVIDENTE acto nulo, pues no ha dado aplicacion
DIRECTA del mandatorio constitucional y del respectivo Convenio internacional, de
conformidad con lo previsto atin en la legislacion infraconstitucional. (...)”

En virtud de lo sefialado, se analiza de manera conjunta los argumentos establecidos por la
parte recurrente, y los documentos emitidos por la Coordinacién Técnica de Titulos
Habilitantes de ARCOTEL, garantizando el derecho a la motivacion, el principio a la
contradiccion, y el derecho a la defensa.

4.2. ANALISIS

La norma suprema en el articulo 83, sefiala los deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, en cuyo numeral 1 dispone que se debe acatar y cumplir la
Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador en los articulos 261 y 313, dispone que el Estado
central tendrd competencias exclusivas y el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, entre los cuales se encuentra el espectro radioeléctrico y
el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones. La Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones, es la entidad competente encargada de la administracion,
regulacién y control de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico, y su gestion en
todo el territorio nacional, segun lo sefalado en el articulo 142 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

El articulo 226 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, sefiala que las instituciones
publicas se encuentran sometidas a la Norma Suprema y a la Ley, los servidores y servidoras
e incluso las personas deben actuar en virtud de la potestad estatal, todas y cada una de sus
acciones o decisiones deben producirse en el marco de lo prescrito en el ordenamiento
juridico.

El articulo 425 de la Carta Magna, establece el orden jerarquico de aplicacion de las normas,
encontrandose en primer lugar la Constituciéon, posteriormente los tratados y convenios
internacionales, las leyes organicas, las leyes ordinarias, las normas regionales y las
ordenanzas distritales, los decretos y reglamentos, las ordenanzas, los acuerdos y las
resoluciones, y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

El articulo 14 del Coédigo Organico Administrativo, referente al principio de juridicidad prevé
que la actuacion de la administracion publica debe estar sometida a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales, a la ley, a los principios juridicos, a la jurisprudencia aplicable.
Por tanto, los funcionarios de la instituciéon en cumplimiento del principio de legalidad, no
pueden ni

deben ejecutar acciones que vayan mas alla del contexto legal, esto es, no deben realizar
interpretaciones extensivas en el cumplimiento de sus funciones.



La Ley Organica de Comunicacion en el articulo 110, sefala que, los requisitos, criterios de
evaluacion y formas de puntuacion del proceso publico competitivo seran definidos mediante
reglamento por la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, manifestando:

“Art. 110.- Adjudicacion por proceso publico competitivo. - La adjudicacién de frecuencias
del espectro radioeléctrico para el funcionamiento de medios de comunicaciéon social
privados y comunitarios de radiodifusion de sefal abierta se realizara mediante un proceso
publico competitivo, unicamente en el caso que la demanda sea mayor al numero de
frecuencias disponibles en el area involucrada de asignacion.

L requisit riteri valuacion form ntuacion |_pr 1bli

competitivo seran definidos mediante reglamento por la Agencia de Requlacion y Control

de Telecomunicaciones, teniendo en consideracion las normas establecidas en la presente
nlal rgani Telecomuni

En todos los casos, como requisito indispensable para su adjudicacion se requerira la
aprobacion del estudio técnico; y, del plan de gestién y sostenibilidad financiera.

La Agencia de Regulacion y Control de Telecomunicaciones procedera de acuerdo a la
puntuacion total obtenida, a declarar un ganador en orden de prelacién y realizara los
tramites administrativos necesarios para la correspondiente adjudicacion y suscripcion del
titulo habilitante.”. (Subrayado y negrita fuera del texto original).
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El articulo 91 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen
General de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico sobre el proceso
publico competitivo establece:

“Art. 91.- Adjudicacion por proceso publico competitivo. - La adjudicacion de frecuencias
para los medios de comunicacion privados y comunitarios mediante proceso publico
competitivo, con observancia de lo dispuesto en los articulos 108 y 110 de la Ley Orgénica
de Comunicacion, se realizara unicamente en el caso de que la demanda sea mayor al
numero de frecuencias disponibles en el area involucrada de asignacion. (...)”

El articulo 94 del Reglamento ibidem, determina que las bases para la adjudicacién por
proceso  publico competitivo, se adecuaran, complementaran y actualizaran, segun
corresponda, mediante resolucion de la Direccion Ejecutiva de ARCOTEL, para la
convocatoria a un proceso publico competitivo.

Mediante Resolucién No. ARCOTEL-2020-0192 de 15 de mayo de 2020, la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones realizd la convocatoria y aprobd las bases
para la adjudicacion de frecuencias del espectro radioeléctrico, por proceso publico
competitivo para la operacion de medios de comunicacion social privados y comunitarios de
los servicios de radiodifusion sonora de sefal abierta en frecuencia modulada analdgica,
excepto estaciones de baja potencia.

El 11 de junio de 2020, la sefiora Gabriela Cristina Hernandez Herrera, Representante Legal



de la comparia ANDIVISION S.A., con numero de tramite ARCOTEL-PAF-2020-83, present6
su postulacion en el Proceso Publico Competitivo para operar un medio de comunicacion
social _ privado denominado TROPICALIDA STEREOQO, sefalando en el formulario de
participacion lo siguiente:

1P S PR T S S P

Fischia di eradckbn da formulanio de | 110082020

m—. - _ ——— - —
Liigpnr oy lay solboitud o GLIAYAS, GLAYACLIL,
Informmmoiden adioiong| sobrne o legar | SEGLINDC PARSANE JIZM O, W

de mrdbidLc CALLE 181 (DETHRAS ODE EMPRESA

ELECTRICS PLANTA WORTE) |
P PR A S L S A S

Flicde deociid o S redannisida AMNDIISHIMN 5.4,

| rnjativin
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De conformidad con las bases para la adjudicaciéon de frecuencias, la Coordinacién Técnica
de Titulos Habilitantes aprobd el Informe Consolidado de Revision de Presentacion de
Requisitos Minimos No. IC-RM-PPC-2020-0066 de 13 de julio de 2020, en el cual concluyo:
“Considerando el numeral 2.2. “Requisitos que debe cumplir el solicitante” de las “BASES



PARA LA ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO POR
PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA LA OPERACION DE MEDIOS DE
COMUNICACION SOCIAL  PRIVADOS Y COMUNITARIOS DE LOS SERVICIOS DE
RADIODIFUSION SONORA DE  SENAL ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA
ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE BAJA POTENCIA”, se procedié con la revision de
los requisitos minimos presentados por la compafiia ANDIVISION S.A. (persona juridica) de
lo que se colige que la solicitud ingresada por la postulante interesada: Se encuentra
completa la documentacion de requisitos minimos establecidos para las/s frecuencias
solicitadas y por lo tanto da cumplimiento con lo que establece el numeral 2.2. de las bases
del Proceso Publico Competitivo. (...)”

Posteriormente, de conformidad con el numeral 4.2. de las Bases del Proceso Publico
Competitivo, la Coordinacion Técnica de Titulos Habilitantes de ARCOTEL emite el Oficio No.
ARCOTEL-CTHB-2020-2727-OF de 13 de diciembre de 2020, dando a conocer a la compaiia
ANDIVISION S.A., los resultados del porcentaje alcanzado en el Proceso Publico Competitivo,
dentro del tramite ARCOTEL-PAF-2020-83:
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Mediante Informe de Verificacion de Inhabilidades y Prohibiciones No. IPI-PPC-2020-085
elaborado el 11 de noviembre de 2020 y actualizado el de 05 de febrero de 2021, se concluy®:

“En orden a los antecedentes, consideraciones juridicas, analisis expuestos; y, de
acuerdo a la certificacion emitida por la Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros del Ecuador a través del oficio No. SCVS-SG-2020-01398-O de 14 de
septiembre de 2020; y, por la Coordinadora General de Desarrollo de la Informacion y
Comunicacion del CRDPIC mediante oficio No. CRDPIC-CGDIC2020-0037-0O de 30 de
noviembre de 2020, se considera que la compafia ANDIVISION S.A., se encontraria
incurso(a) en la siguiente prohibicién establecida en el numero 2 ‘“Los medios de

comunicacion social de caracter nacional no podran pertenecer en mas del 49% de su
paquete accionario o de participaciones, de forma directa o indirecta, a organizaciones
— - omiciliadas f el E o E - - udad

extranjeros, salvo aquellos ciudadanos extranjeros que residan de manera reqular en el
territorio_nacional;_(...)’del numeral 1.4. de las “BASES PARA ADJUDICACION DE




FRECUENCIAS DE ESPECTRO RADIOELECTRICO POR PROCESO PUBLICO
COMPETITIVO PARA EL SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA DE SENAL
ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE
BAJA POTENCIA, PARA LA OPERACION DE MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL
PRIVADOS Y COMUNITARIOS”, incurriendo en la causal de descalificacion literal e.
“Cuando se identifique que la persona natural o juridica o0 alguno de sus socios,
accionistas o representante leqgal, incurran en alguna de las inhabilidades y
prohibiciones establecidas en el punto 1.4 de estas bases; (...).". (Subrayado y negrita
fuera de texto original) del numeral “1.7. CAUSALES DE DESCALIFICACION” de las
citadas Bases.”

Mediante Resolucion No. ARCOTEL-2021-106 de 09 de febrero de 2021, el Coordinador
Técnico de Titulos Habilitantes, resuelve:

“ARTICULO UNO.- Acoger y aprobar el contenido del Informe de Verificacion de
Inhabilidades y Prohibiciones No. IPI-PPC-2020-085 de 11 de noviembre de 2020
actualizado al 05 de febrero de 2021.

ARTICULO DOS.- Descalificar del “PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA LA
ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO PARA LA
OPERACION DE MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y
COMUNITARIOS DE LOS SERVICIOS DE RADIODIFUSION SONORA DE SENAL
ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE
BAJA POTENCIA” la solicitud Nro. ARCOTEL-PAF-2020-83 de 25 de junio de 2020,
ingresada por la participante la compariia ANDIVISION S.A., en la plataforma PAF de la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, por incumplir con lo
establecido en el numeral 1.4. “INHABILIDADES Y PROHIBICIONES”,
especificamente
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en la prohibicion establecida en el numero 2 “Los medios de comunicacion social de
caracter nacional no podran pertenecer en mas del 49% de su paquete accionario o de
participaciones, de forma directa o _indirecta, a organizaciones o compafias extranjeras
domiciliadas fuera del Estado Ecuatoriano, ni a ciudadanos extranjeros, salvo aquellos

ciudadanos extranjeros que residan de manera reqular en el territorio nacional; (...)”
incurriendo en la causal de descalificacién establecida en el numeral 1.7. “CAUSALES

DE DESCALIFICACION” literal e) “Cuando se identifique que la persona natural o
juridica o alguno de sus socios, accionistas o representante legal, incurran en alguna de
las inhabilidades y prohibiciones establecidas en el punto 1.4 de estas bases;(...).”, de
las “BASES PARA ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DE ESPECTRO
RADIOELECTRICO POR PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA EL SERVICIO
DE RADIODIFUSION SONORA DE SENAL ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA
ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE BAJA POTENCIA, PARA LA OPERACION
DE MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y COMUNITARIOS (...).%,
aprobadas con Resolucion No. ARCOTEL-2020-0192 de 15 de mayo de 2020, publicada
en el Registro Oficial — Edicion Especial 654 de 10 de junio de 2020, modificada el 13 de
julio de 2020. Sin perjuicio de lo sefialado en la presente resolucion y de creerse asistido
podra impugnar en sede administrativa o judicial el presente acto administrativo, con
sujecion a lo dispuesto en ordenamiento juridico vigente.




ARTICULO TRES.- Disponer a la Coordinacion General Administrativa Financiera
proceda a gestionar la ejecucion de la garantia de seriedad de la oferta para medios de
comunicacion privados presentadas por la participante la compania ANDIVISION S.A.
sin necesidad de tramite adicional alguno, y sin lugar a indemnizacion, reclamo o
devolucién alguna, conforme lo establecen los numerales 1.8. y 2.3. de las “BASES
PARA ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DE ESPECTRO RADIOELECTRICO POR
PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA EL SERVICIO DE RADIODIFUSION
SONORA DE SENAL ABIERTA EN FRECUENCIA MODULADA ANALOGICA,
EXCEPTO ESTACIONES DE BAJA POTENCIA, PARA LA OPERACION DE MEDIOS
DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y COMUNITARIOS (...)”, aprobadas con
Resoluciéon No. ARCOTEL-2020-0192 de 15 de mayo de 2020, publicada en el Registro
Oficial — Edicion Especial 654 de 10 de junio de 2020, modificada el 13 de julio de 2020.

Con los antecedentes expuestos se procede a analizar lo siguiente:

421. FALTA DE NOTIFICACION DEL INFORME JURIDICO NO. IPI-PPC-2020-085
ELABORADO EL 11 DE NOVIEMBRE DE 2020 Y ACTUALIZADO EL 05 DE FEBRERO DE
2021.

La comparia ANDIVISION S.A., entre los argumentos presentados dentro del procedimiento
de recurso de apelacion, establece la falta de notificacién del Informe Juridico No.
IPI-PPC-2020- 085 elaborado el 11 de noviembre de 2020, y actualizado el de 05 de febrero
de 2021, emitido por la Coordinacion Técnica de Titulos Habilitantes de ARCOTEL,
sefialando que, como consecuencia, se encontraria incurso en el articulo 105 numeral 1 del
Cddigo Organico Administrativo. Al respecto, de lo cual se estable:

De acuerdo a la informacion constante en el expediente de participacion de la recurrente, en
el Proceso Publico Competitivo, solicitado como parte del procedimiento dentro del presente
recurso de apelacion, se verifica que la Unidad de Documentacion y Archivo de ARCOTEL en
el ambito de sus competencias, mediante Oficio No. ARCOTEL-DEDA-2021-0272-OF de 17
de
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febrero de 2021 ha procedido a notificar a la comparia ANDIVISION S.A. con la Resolucion
No. ARCOTEL-2021-106 de 09 de febrero de 2021, y el Informe Juridico IPI-PPC-2020-085, a
la direccion senalada por la participante dentro del Proceso Publico Competitivo, esto es, al
correo electronico info.tropicalida@tropicalida.com.ec, como se puede verificar en el siguiente
detalle:
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En efecto, la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones procedio a notificar
a la compafia RADIODIFUSORA TRAFALGAR DEL ECUADOR S.A., la Resolucion No.
ARCOTEL-2021-106 de 09 de febrero de 2021, Informe Juridico No. IPI-PPC-2020-085
elaborado el 11 de noviembre de 2020, y actualizado el de 05 de febrero de 2021,
conjuntamente con el Oficio No. ARCOTEL-DEDA-2021-0272-OF de 17 de febrero de 2021.

Al respecto, es preciso citar lo dispuesto en el articulo 164 del Cddigo Organico
Administrativo, en el que se sefala que la notificacion de las actuaciones de la administraciéon
publica se puede practicar por medio fisico o digital, que permita tener constancia de su
recepcion:
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“Art. 164.- Notificacion. Es el acto por el cual se comunica a la persona interesada o a
un conjunto indeterminado de personas, el contenido de un acto administrativo para que



las personas interesadas estén en condiciones de ejercer sus derechos.

La notificacion de la primera actuacion de las administraciones publicas se realizara
personalmente, por boleta o a través del medio de comunicacion, ordenado por estas.

La notificacion de las actuaciones de las administraciones publicas se practica por

cualquier medio, fisico o digital, que permita tener constancia de la fransmisiéon y
recepcion de su contenido.”. (Subrayado y negrita fuera del texto original).

En concordancia con el articulo 165 de la norma ibidem, que establece:

“Art. 165.- Notificacion personal. mplird con la entr l rsona inter

0 a su representante legal, en cualquier lugar, dia y hora, el contenido del acto
administrativo.

La constancia de esta notificacion expresara:

1. La recepcion del acto administrativo que la persona interesada otorgue a través de
cualquier medio fisico o digital.

2. La negativa de la persona interesada a recibir la notificacion fisica, mediante la
intervencion de un testigo y el notificador.

La notificacion a través de medios electronicos es valida y produce efectos,

siempre que exista constancia en el procedimiento, por cualquier medio. de la

fransmision y recepcion de la notificacion, de su fecha y hora, del contenido integro de la
comunicacion y se identifique fidedignamente al remitente y al destinatario. (Subrayado

y negrita fuera del texto original).

Por lo que, conforme |la norma precedente, el dia 17 de febrero de 2021, la Unidad de
Documentacién y Archivo de ARCOTEL ha procedido con la debida notificacion del Informe

IP1 PPC-2020-085 elaborado el 11 de noviembre de 2020 y actualizado el de 05 de febrero de
2021, ala direccién fijada por la compariia ANDIVISION S.A. para recibir notificaciones en el
Proceso Publico Competitivo, garantizando el debido proceso, el principio a la contradiccion, y
el derecho a la defensa.

4.2.2. SOBRE LA PROHIBICION INVERSION EXTRANJERA MAYOR AL 49% PARA LOS
MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL DE CARACTER NACIONAL

Mediante Resolucion No. CORDICOM-PLE-2015-039 de 15 de mayo de 2015, vigente, el
Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informaciéon y Comunicacién, emitié el listado de los
57 medios de comunicacion social de caracter nacional, entre las cuales se encuentra la
compafia  TROPICALIDA STEREO/ANDIVISION S.A. /RADIO TROPICALIDA - REDTV
ECUADOR, tipo PRIVADO, clasificacion FM, repetidoras 3, y cobertura 49.8%.
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La compafiia ANDIVISION S.A., participé en el Procedimiento Publico Competitivo como
medio de comunicacion de caracter nacional, por la matriz y tres repetidoras, siendo su area
de cobertura principal, Guayas, Pichincha, Manabi, Azuay, y Cafar, conforme el siguiente
detalle:

Nro. | FRECUENCI TIPO DE TIPO DE AREA DE COBERTURA PRINCIPAL
A MEDIO DE ESTACION
COMUNICAC (MATRIZ O

ION SOCIAL | REPETIDO
RA)

1 91,3 MHz Privado Matriz GUAYAQUIL (excepto la parroquia
Tenguel), DAULE, DURAN,
MILAGRO, NARANJITO, PEDRO
CARBO,
SAMBORONDON, SALITRE,
SAN JACINTO DEYAGUACHI,
SIMON BOLIVAR, CORONEL
MARCELINO MARIDUENA,
LOMAS
DESARGENTILLO, NOBOL,
GENERAL ANTONIO ELIZALDE,
ISIDRO AYORA, CUMANDA

2 90,1 MHz Privado Repetidora QUITO (Excepto las parroquias
Gualea, Nanegalito, Nanegal, San
José de Minas, Calacali, Nono,
Atahualpa y Pacto), MEJIA (Excepto
la parroquia Manuel Cornejo Astorga),
RUMINAHUI, PEDRO MONCAYO,
CAYAMBE

3 106,5 MHz Privado Repetidora MONTECRISTI-MANTA-JUNIN
JARAMIJO-24 DE
MAYO-TOSAGUA SANTA
ANA-ROCAFUERTE-CHONE
BOLIVAR (MANABI)-PORTOVIEJO

4 89,7 MHz Privado Repetidora CUENCA, DELEG

Repetidora AZOGUES-BIBLIAN
(Reutilizacién

)

De acuerdo a la informacion publica registrada en la Superintendencia de Companias en su
sitio web oficial, consta que la compafia ANDIVISION S.A., con RUC 0991296425001,
participante del Proceso Publico Competitivo para medio de comunicacion de caracter
nacional, registra como accionista a: compafia FIZLER S.A. de nacionalidad uruguaya, tipo
de inversion extranjera directa; y, compafiia RADIO Y TELEVISION GUATEMALA S.A., de
nacionalidad guatemalteca, segun el siguiente detalle:
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(Pagina web de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros www.supercias.gob.ec )

La compaiiia RADIO Y TELEVISION GUATEMALA S.A., con identificacion SE-G-00002490 se
registra como accionista mayoritario de la empresa ANDIVISION S.A., con una
participacion del 99.984% de inversion extranjera directa, de nacionalidad guatemalteca.

Por su parte, la compania FIZLER S.A. con identificacion SE-G-00002363 se registra como



accionista minoritario con el 0.0160 % de inversion extranjera directa, de nacionalidad
uruguaya.

Al respecto, y con la finalidad de analizar la situacién y naturaleza juridica del acuerdo
internacional mencionado por la administrada como fundamento para el presente recurso, la
Constitucion de la Republica del Ecuador, senala:

“Art. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

(...)

3. La creacion de medios de comunicacion social, y al acceso en igualdad de
condiciones al uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestion de
estaciones de radio y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres
para la explotacion de redes inalambricas.” (Subrayado fuera del texto original)

(..
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“Art. 17.- El Estado fomentara la pluralidad y la diversidad en la comunicacion, y al efecto:

Jici ) ) jas [ 0_radioe jico, para la gestion de
estaciones de radio y television publicas, privadas y comunitarias, asi como el
acceso a bandas libres para la explotacion de redes inalambricas, y precautelara

que en su_utilizacion prevalezca el interés colectivo.

(...) (Subrayado fuera del texto original)

“Art. 424.- | a Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el

Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier ofra norma juridica o acto del poder publico.” (Subrayado
fuera del texto original).

“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion: los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas 'y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolveran _mediante la_aplicacion de la norma jerarquica superior.” (Subrayado fuera
del texto original)

“Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.



Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,

aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas_favorables a las

lecil nl nstitucion, aun ! no las inv n expresamen

Los derechos consagrados en la Constituciéon y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato_cumplimiento y aplicacio'n. No Dodré alegarse

derechos y garant/as establec:dos en_la Constttuc:on, Qara desechar la_accion
interpuesta _en _su_ defensa, ni_para neqgar el reconocimiento de tales derechos.”

(Subrayado fuera del texto original)

La Ley Organica de Comunicacion al respecto establece:
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“Art. 6.- Alcance territorial de los medios de comunicacion social. Los medios de
comunicaciéon social adquieren caracter nacional cuando su cobertura, publicaciéon o
circulacién, segun corresponda, lleque a mas del 30% o mas de la poblacion del pais,
de acuerdo al ultimo censo nacional.

(..

Los medios de comunicacion social de caracter nacional no podran pertenecer en mas
del 49% de su paquete accionario, de forma directa o indirecta, a organizaciones o
compafiias extranjeras domiciliadas fuera del Estado Ecuatoriano, ni a ciudadanos
extranjeros, salvo aquellos ciudadanos extranjeros que residan de manera regular en el
territorio nacional.”

‘Art. 33.- Derecho a la creacion de medios de comunicacion social.- Todas las
personas, en igualdad de oportunidades y condiciones, tienen derecho a formar medios

de_ comun/caCIon, con /as limitaciones const:tucronales y legales estabIeCIdas Qara las

de su d/rectorlo y acc:onlsta La v:olac:on de este derecho se sancionara de acuerdo a
la ley.” (Subrayado fuera del texto original)

El articulo 14 del Reglamento General de la Ley Organica de Telecomunicaciones dispone:

“Art. 14.- Otorgamiento y renovacién de titulos habilitantes.- (...) Para el otorgamiento
y renovacion de titulos habilitantes de los servicios de radiodifusion se estara a los
requisitos y procedimientos previstos en la Ley Organica de Comunicacion, su
Reglamento General; y los procedimientos, requisitos, términos, plazos y condiciones
que se establezcan en el Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes que emita el
Directorio de la ARCOTEL.

Las personas juridicas extranjeras prestadoras de servicios, incluidas las empresas de
propiedad estatal de los paises que forman parte de la comunidad internacional para la



obtenciéon de los respectivos titulos habilitantes deberan estar domiciliadas en el
Ecuador; si son personas naturales, bastara con la residencia. Para el efecto sera
aplicable la_excepcion establecida en el articulo 6 del Reglamento General de la Ley

Organica de Comunicacion.” (...)(Subrayado fuera del texto original)

La excepcion contemplada en el articulo 6 del Reglamento a la Ley Organica de
Comunicacion, vigente a hasta el 23 de mayo de 2021, sefalaba:

‘Art. 6.- Medios de comunicacion de caracter nacional pertenecientes a extranjeros.-
En virtud del orden jerarquico de aplicacion de las normas establecido en el Art. 425
de la Constitucion de la Republica, no se aplica la prohibicién de ser propietarios de
medios de comunicacion social de caracter nacional a compafiias y ciudadanos
extranjeros, prevista en el Art. 6 de la Ley Organica de Comunicacién, a personas
naturales y juridicas nacionales de los paises que hayan suscrito acuerdos o
convenios de cooperacion comercial o de complementacion economica que hayan
sido ratificados por el Estado ecuatoriano, que sirvan como marco para la creacion de
proyectos e iniciativas para el desarrollo de la productividad y competitividad de las
Partes.”
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En observacion al ordenamiento juridico vigente, mediante Resoluciéon No. ARCOTEL-2020-
0192 de 15 de mayo de 2020, la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones
aprobd y publicé las “BASES PARA LA ADJUDICACION DE FRECUENCIAS DEL
ESPECTRO RADIOELECTRICO POR PROCESO PUBLICO COMPETITIVO PARA LA
OPERACION DE MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS Y COMUNITARIOS DE
LOS SERVICIOS DE RADIODIFUSION SONORA DE SENAL ABIERTA EN FRECUENCIA
MODULADA ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE BAJA POTENCIA”, en las cuales,
respecto de las prohibiciones e inhabilidades, dispone:

“...) No podran participar en los procesos publicos competitivos, o ser adjudicatarios,
por si o por interpuesta persona, quienes incurran en las inhabilidades o prohibiciones
establecidas en los articulos 17 numeral 3 y 312 de la Constitucién de la Republica,
ultimo inciso del articulo 6 y articulos 33, 111 y 113 de la Ley Organica de Comunicacion
y articulo 139 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, asi también se debe
considerar el articulo 113 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para
Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro
Radioeléctrico (ROTH). De llegar a determinarse que el adjudicatario incurrié en alguna
de las prohibiciones o inhabilidades establecidas en las normas antes citadas, se
iniciara el proceso administrativo de terminacion de la concesion y otorgamiento del
titulo habilitante, sin perjuicio de la ejecucién de la garantia de seriedad de la oferta, y el
inicio de las acciones correspondientes para determinar las responsabilidades
administrativas, civiles y penales a las que hubiere lugar. (...) 2) Los medios de
comunicacion social de caracter nacional no podran pertenecer en mas del 49% de su
paquete accionario o de participaciones. de forma directa o indirecta, a
organizaciones o compafhias extranjeras domiciliadas fuera del Estado
Ecuatoriano, ni a ciudadanos extranjeros, Salvo aquellos ciudadanos extranjeros que
residan manera regular en el terriforio nacional; (...)”. (Subrayado y negrita fuera del




texto original).

Para el caso en analisis, una de las prohibiciones para participar en el Proceso Publico
Competitivo, para los medios de comunicacion social de caracter nacional, corresponde a que
éstos no deben pertenecer a mas del 49% de su paquete accionario o de participaciones, de
forma directa o indirecta, a organizaciones o companias extranjeras domiciliadas fuera del
Estado, ni a ciudadanos extranjeros salvo aquellos que residan de manera regular en
Ecuador; lo cual debe ser parte de las verificaciones que debe realizar al area técnica
competente.

El articulo 14 del Reglamento General de la Ley Organica de Telecomunicaciones dispone:

“Art. 14.- Otorgamiento y renovacion de titulos habilitantes. - (...) Para el otorgamiento
y renovacion de titulos habilitantes de los servicios de radiodifusion se estara a los
requisi I imien revi n la L rgani municacion
Reglamento General; y los procedimientos, requisitos, términos, plazos y condiciones
que se establezcan en el Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes que emita el
Directorio de la ARCOTEL.

Las personas juridicas extranjeras prestadoras de servicios, incluidas las empresas de
propiedad estatal de los paises que forman parte de la comunidad internacional para la
obtencion de los respectivos titulos habilitantes deberan estar domiciliadas en el
Ecuador; si son personas naturales, bastara con la residencia. Para el efecto sera

licable la excepcion lecida en el articul | Reglamen neral de la L
Organica de Comunicacion.” (...) (Subrayado fuera del texto original)

Pagina 18 de 25
La excepcion contemplada en el articulo 6 del Reglamento a la Ley Organica de
Comunicacion, vigente hasta el 23 de mayo de 2021, sefialaba:

“Art. 6.- Medios de comunicacion de caracter nacional pertenecientes a extranjeros.-
En virtud del orden jerarquico de aplicacion de las normas establecido en el Art. 425
de la Constitucion de la Republica, no se aplica la prohibicién de ser propietarios de
medios de comunicacion social de caracter nacional a compariias y ciudadanos
extranjeros, prevista en el Art. 6 de la Ley Organica de Comunicacién, a personas
naturales y juridicas nacionales de los paises que hayan suscrito acuerdos o
convenios de cooperacion comercial o de complementaciéon econémica que hayan
sido ratificados por el Estado ecuatoriano, que sirvan como marco para la creacion de
proyectos e iniciativas para el desarrollo de la productividad y competitividad de las
Partes.”

Mediante Decreto Ejecutivo No. 32 de 24 de mayo de 2021 publicado en el Séptimo
Suplemento del Registro Oficial No. 459 de 26 de mayo de 2021, se deroga el Reglamento
General a la Ley Organica de Comunicacion; sin embargo de lo cual, es pertinente sefalar,
en lo que respecta al articulo 6 antes citado, el cual bajo el principio de seguridad juridica y
confianza legitima establecido en el articulo 22 del Cédigo Organico Administrativo, bajo el
criterio de certeza y previsibilidad, estuvo vigente durante el desarrollo del Proceso Publico
Competitivo y a la fecha de presentacion del presente recurso, y siendo que el mismo
fundamentaba la aplicacion del orden jerarquico previsto en la Constitucion de la Republica,



corresponde considerar lo que el articulo 425 ibidem establece para el efecto, esto es que en
caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, las autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica
superior.

Con la finalidad de analizar la situacién y naturaleza juridica del Acuerdo de Alcance Parcial
de Complementacion Econdmica entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno
de la Republica de Guatemala, relacionado con el presente caso, la ARCOTEL plante6 una
consulta al Ministerio de Relaciones Exteriores, cuya area competente, esto es, la Direccion
de Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante Oficio No.
MREMH-DT-2021-0017- O de 05 de mayo de 2021, ha senalado en su parte pertinente que
“...) son tratados internacionales a la luz de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que se encuentran vigentes, forman parte de nuestro ordenamiento juridico y tienen
caracter supralegal.”

Al respecto, la Convencion de Viena sobre la observacion, aplicacion e interpretacion de los
tratados, en su parte pertinente establece:

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

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

29. Ambito territorial de los tratados. Un tratado serd obligatorio para cada una de las
partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencion
diferente se desprenda de él o conste de otro modo. (Subrayado fuera del texto original)
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El Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Guatemala
suscribieron el Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Econémica No. 42, suscrito
por el Ecuador el 15 de abril de 2011 y ratificado por el Presidente de la Republica con
Decreto Ejecutivo No. 1398 de 04 de enero de 2013 publicado en Registro Oficial No. 870 de
14 de enero del 2013, que en su articulo 1 sefiala, entre otros, los siguientes objetivos:

“Articulo 1. Objetivos
Este Acuerdo tiene como objetivos los siguientes:
(--)

(e) estimular el desarrollo de inversiones que ayuden a la diversificacion productiva,
innovacion tecnologica que generen equilibrios reqgionales y sectoriales con miras a

buscar una mayor participacion en los mercados de las Partes; y,

(f) impulsa [noa i a_través de u bilateral g
busque la profundizaciéon de intercambio de mercancias con valor agregado y




mercancias de calidad que garanticen el patrimonio natural y el uso de tecnologias
limpias.” (Subrayado fuera del texto original)

Segun se desprende de lo establecido en el Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion
Econdmica No.42, se enfoca en la cooperaciéon e integracion econdomica creacion de
proyectos, impulsar la integracion latinoamericana a través de un comercio bilateral,
iniciativas para el desarrollo de la productividad y competitividad, asi como la promocion e
impulso de las inversiones entre los agentes econdmicos de las Partes entre otros aspectos
de indice econdmico.

En concordancia, la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969) en los numerales
1y 3 de su articulo 13, sefiala que:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y _difundir informaciones e ideas de
foda indole. sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.”

“3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y
la circulacion de ideas y opiniones.” (Subrayado fuera del texto original)

De igual manera, en el literal b) del articulo 29 de la Convencion ibidem, se

sefala: “Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo

con otra
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convencién en que sea parte uno de dichos Estados;” (Subrayado fuera del texto
original)

Por lo tanto, de conformidad con el orden jerarquico de aplicacion de las normas, esto es, la
Constitucion; los tratados y convenios internacionales, se considera que de conformidad con
lo establecido en la Convencion de Viena, sobre la observancia de los tratados, esto es que
una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado; y, siendo que tanto el Acuerdo de Alcance Parcial de
Complementacion Econdémica No. 42 entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el
Gobierno de la Republica de Guatemala, en su calidad de tratado internacional, han sido
incorporados a la legislacion nacional, corresponde aplicar la prelacion sefialada en la Norma
Suprema.

Las normas deben ser aplicadas en forma integral, tomando en consideracion el orden



jerarquico de aplicacion antes citado, en el presente caso, aplicar la Constitucion de la
Republica del Ecuador, y los tratados: Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion
Econdémica No.42 entre Ecuador y Guatemala; la Ley Organica de Comunicacion y su
respectivo Reglamento, asi como las Bases que se subsumen a la norma jerarquica superior,
para determinar si el postulante incurria en la prohibicion establecida en el articulo 6 de la Ley
Organica de Comunicacion para participar en el Proceso Publico Competitivo, debiendo
considerar lo siguiente:

- Si el medio de comunicacién social de caracter nacional pertenece en mas del 49% de
su paquete accionario o de participaciones, de forma directa o indirecta, a
organizaciones o companias extranjeras domiciliadas fuera del Estado Ecuatoriano.

- Verificar si el paquete accionario o de participaciones de las compafias o ciudadanos
extranjeros pertenece a paises con los cuales se ha suscrito acuerdos o convenios de
cooperacion comercial o de complementacion econémica que hayan sido ratificados
por el Estado Ecuatoriano.

- Si los acuerdos o convenios ratificados por el Estado Ecuatoriano, sirven como marco
para la creacidon de proyectos e iniciativas para el desarrollo de la productividad y
competitividad de las Partes, concernientes al presente caso.

De la lectura del Informe de Verificacion de Inhabilidades y Prohibiciones No.
IPI-PPC-2020-085 de 11 de noviembre de 2020, actualizado el 5 de febrero de 2021 con el
cual la Coordinacion Técnica de Titulos Habilitantes fundamenta la emision de la Resolucion
No. ARCOTEL-2021- 106 de 09 de febrero de 2021, se aprecia que en su contenido y
conclusiones no contempla el analisis integral de la normativa legal y reglamentaria que
establece la excepcion a la prohibicion sefialada en el articulo 6 de la Ley Organica de
Comunicacion, pues en sus conclusiones unicamente senala:

“ANDIVISION S.A., se encontraria incurso(a) en la siguiente prohibicion establecida en el
numero 2 “Los medios de comunicacion social de caracter nacional no podran pertenecer en
ma | 499 jonari icipacion forma dir indir

organizaciones o compafiias extranjeras domiciliadas fuera del Estado Ecuatoriano. ni a

ciudadanos extranjeros, salvo aquellos ciudadanos extranjeros que residan de manera (egular
en el territorio nacional; (...)’del numeral 1.4. de las “BASES PARA ADJUDICACION DE

FRECUENCIAS DE ESPECTRO RADIOELECTRICO POR PROCESO PUBLICO
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COMPETITIVO PARA EL SERVICIO DE RADIODIFUSION SONORA DE SENAL ABIERTA
EN  FRECUENCIA MODULADA ANALOGICA, EXCEPTO ESTACIONES DE BAJA
POTENCIA, PARA LA OPERACION DE MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL PRIVADOS
Y COMUNITARIOS”, incurriendo en la causal de descalificacion literal e. “Cuando se

identifique ~ que la persona natural o juridica o alguno de sus socios, accionistas o
representante legal, incurran en alquna de las inhabilidades y prohibiciones establecidas en el

punto 1.4 de estas bases; (...).". (Subrayado y negrita fuera de texto original) del numeral
“1.7. CAUSALES DE DESCALIFICACION?’ de las citadas Bases.”

Asi mismo, se desprende de la revision del expediente de la participante, que las actuaciones
administrativas que corresponde a la Resolucion No. ARCOTEL-2021-106 de 09 de febrero de



2021, y su INFORME DE VERIFICACION DE INHABILIDADES Y PROHIBICIONES No. IPI
PPC-2020-085 de 11 de noviembre de 2020 actualizado 05 de febrero de 2021, no contiene el
analisis respecto del porcentaje de la accionista mayoritaria de la comparfiia ANDIVISION S.A.,
en base a la normativa aplicable, ademas de no haberse efectuado el analisis integral de la
normativa constitucional, legal y reglamentaria aplicable sobre la prohibicién sefalada en el
articulo 6 de la Ley Organica de Comunicacion en concordancia con el Acuerdo de Alcance
Parcial de Complementacién Econdémica No. 42, y lo correspondiente a lo establecido en el
articulo 113 de la Ley Organica de Comunicacion, en ninguno de los informes de verificacion
de inhabilidades y prohibiciones, los cuales no pueden fundamentarse, Unicamente, en lo
establecido en las Bases del Proceso Publico Competitivo, lo cual deriva en una evidente falta
de motivacion. No ha efectuado el analisis correspondiente observando las disposiciones
constitucionales, tratados, leyes y reglamentos aplicables al presente caso, base fundamental
para motivar su decisidn y, por ende, lo que permite establecer la validez del acto
administrativo.

Al respecto, sobre la motivacién, este principio y derecho constitucional se encuentra
contenido en el articulo 76, numeral 1y 7, literal c) y I) de la Constitucion y prescribe que las
decisiones y resoluciones de los poderes publicos deben cumplir con parametros minimos,
que determinen normas, asi como las razones de su aplicacion.

En concordancia con lo anterior, es preciso citar lo dispuesto en el Codigo Organico
Administrativo COA:

“Art. 14.- Principio de juridicidad. La actuacion administrativa se somete a la
Constitucién, a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios, a la
jurisprudencia aplicable y al presente Codigo.

La potestad discrecional se utilizara conforme a Derecho.”

“Art. 17.- Principio de buena fe. Se presume que los servidores publicos y las
personas mantienen un comportamiento legal y adecuado en el ejercicio de sus
competencias, derechos y deberes.

“Art. 23.- Principio de racionalidad. La decision de las administraciones publicas
debe estar motivada.” (Enfasis agregado)

“Art. 33.- Debido procedimiento administrativo. Las personas tienen derecho a un
procedimiepto administrativo ajustado a las previsiones del ordenamiento
juridico.” (Enfasis agregado)
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“Art. 100.- Motivacién del acto administrativo. En la motivacién del acto administrativo
se observara:

1. El senalamiento de la norma juridica o principios juridicos aplicables y Ila
determinacion de su alcance.

2. La calificacion de los hechos relevantes para la adopcion de Ila decision, sobre
la base de Ila evidencia que conste en el expediente administrativo.



3. La explicacion de la pertinencia del régimen juridico invocado en relacién con
los hechos determinados.
Se puede hacer remision a otros documentos, siempre que la referencia se
incorpore al texto del acto administrativo y conste en el expediente al que haya
tenido acceso la persona interesada.
Si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del procedimiento
o no se desprende Iégicamente de los fundamentos expuestos, se entendera que
no ha sido motivado.” (Enfasis agregado)

“Art. 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es pulo el acto administrativo
que: 1. Sea contrario a la Constituciéon y a la ley. (...). (Enfasis agregado)

“Art. 106.- Declaracion de nulidad. Las administraciones publicas anularan de oficio el
acto administrativo, mediante el gjercicio de la potestad de revision.

La persona interesada puede solicitar la declaracion de nulidad del acto
administrativo a través de la interposicion de una reclamacion o un recurso
administrativo. (...).” (Enfasis agregado)

“Art. 107.- Efectos. La declaracion de nulidad tiene efecto retroactivo a partir de la
fecha de expedicion del acto declarado nulo, salvo que la nulidad sea declarada con
respecto a los vicios subsanables. {(...).

El 6rgano que declare la nulidad del procedimiento administrativo dispondra la
conservacion de aquellos actos administrativos, diligencias, documentos y mas
pruebas cuyo contenido se ha mantenido igual de no haberse incurrido en el vicio
que motiva la declaracién de nulidad del procedimiento.” (Enfasis agregado)

“Art. 228.- Nulidad del acto administrativo. Si la nulidad se refiere al acto administrativo
se la declarara observando las siguientes reglas:

(..)

2. Disponer que el 6rgano competente, previa la realizacion de las actuaciones
adicionales que el caso requiera, corrija los vicios que motivan la nulidad y emita el acto
administrativo sustitutivo, en el marco de las disposiciones que se le sefialen. En este
supuesto, los servidores publicos que hayan intervenido en la expedicion del acto
declarado nulo no pueden intervenir en la ejecucion de la resolucion del recurso.”

Todo lo anterior conlleva a concluir que el acto administrativo Resolucion No. ARCOTEL-2021-
106 de 09 de febrero de 2021; el informe de Verificacion de Inhabilidades y Prohibiciones No.

IPI-PPC-2020-085 de 11 de noviembre de 2020, actualizado el 5 de febrero de 2021, incurren
en una evidente nulidad debido a la falta de motivacion, al no observar las disposiciones
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constitucionales, legales y reglamentarias respecto al caso factico en analisis, y con ello
determinar, si se configuran o no las prohibiciones e inhabilidades que correspondan al
presente caso.

Es preciso sefialar que de la revision realizada en la base de datos de frecuencias asignadas
en el Proceso Publico Competitivo, cuyos resultados se encuentran publicados en la pagina



web de la ARCOTEL, se ha constatado que la Matriz frecuencia 91,3 MHz en el Area de
Operacion zonal FG001-1, no tuvieron propuestas de otros competidores; y, en lo que
respecta a la Repetidora frecuencia 90,1 en el area de operacion zonal FP001-1, Repetidora
frecuencia 106,5

en el area de operacién zonal FM001-1; y, Repetidora frecuencia 89.7 MHz en el area de
operacién zonal FA001-1, no existen ganadores debido a que no alcanzaron el puntaje
necesario dentro del presente proceso de adjudicacion de frecuencias.

V. CONCLUSIONES

1.- La Constitucion de la Republica, sefiala que la Carta Magna y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a
los contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico, y en caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, las autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la
norma jerarquica superior.

2.- El Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Econdmica No. 42, suscrito por el
Ecuador el 15 de abril de 2011 y ratificado por el Presidente de la Republica con Decreto
Ejecutivo No. 1398 de 04 de enero de 2013 publicado en Registro Oficial No. 870 de 14 de
enero del 2013, se enfoca en la cooperacion e integracion econdémica creacion de proyectos,
impulsar la integracion latinoamericana a través de un comercio bilateral, iniciativas para el
desarrollo de la productividad y competitividad, asi como la promocion e impulso de las
inversiones entre los agentes econdmicos de las Partes entre otros aspectos de indice
econdmico.

3.- Las compafias accionistas extranjeras de nacionalidad guatemalteca y uruguaya de la
compafia ANDIVISION S.A., estan amparadas por ser parte de los paises suscriptores del
“Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Econdmica No. 42 entre el Gobierno de la
Republica del Ecuador y la Republica de Guatemala”, y del “Acuerdo de Complementacion
Econdmica No. 59, suscrito entre los Gobiernos de la Republica Argentina, de la Republica
Federativa del Brasil, de la Republica Del Paraguay y de la Republica Oriental del Uruguay,
Estados Partes del Mercosur y los Gobiernos de la Republica de Colombia, de la Republica
del Ecuador y de la Republica Bolivariana de Venezuela, Paises Miembros de la Comunidad
Andina”, que sirven como marco para la creacion de proyectos e iniciativas para el desarrollo
de la productividad y competitividad de las Partes.

4 .- Consecuentemente, la Resolucion No. ARCOTEL-2021-106 de 09 de febrero de 2021,
emitido por la Coordinacion Técnica de Titulos Habilitantes de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones, no observa el ordenamiento juridico en esencial la
Constitucidon de la Republica del Ecuador, los Tratados y Convenios ratificados por el Ecuador,
la Ley Organica de Comunicacion; y, el Reglamento para otorgar Titulos Habilitantes, en la
cual se resuelve descalificar a la compafiia ANDIVISION S.A., y el informe de Verificacion de
Inhabilidades y Prohibiciones No. IPI-PPC-2020-085 de 11 de noviembre de 2020, actualizado
el 5 de febrero de 2021, habilitante de la referida resolucion.
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VI. RECOMENDACION



Con base en los antecedentes, fundamentos juridicos y analisis precedente, se recomienda al
Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones de la
ARCOTEL, en uso de sus atribuciones, ACEPTAR EL RECURSO DE APELACION; vy,
DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion No. ARCOTEL-2021-106 de 09 de febrero de
2021; por consiguiente, dejar sin efecto el Informe de Verificacion de Inhabilidades y
Prohibiciones No. [PI-PPC-2020-085 de 11 de noviembre de 2020, actualizado el 5 de febrero
de 2021; y, DISPONER a la Coordinacién Técnica de Titulos Habilitantes realice una nuevo
informe de verificacion de inhabilidades y prohibiciones, aplicando de forma integral la
Constitucion de la Republica del Ecuador, tratados y convenios internacionales, el “Acuerdo
de Alcance Parcial de Complementaciéon Econdmica No. 42 entre el Gobierno de la Republica
del Ecuador y la Republica de Guatemala”; el “Acuerdo de Alcance Parcial de
Complementacion Econdmica entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y la Republica
de Guatemala”; la Ley Organica de Comunicacion, el Reglamento para otorgar Titulos
Habilitantes, asi como las Bases del Proceso Publico Competitivo; y, proceda a la emision de
una nueva resolucién debidamente motivada.

Este informe se emite con sujecién a lo dispuesto en el primer inciso del articulo 122 del
Cdédigo Organico Administrativo.

Dra. Adriana Ocampo Carbo
DIRECTORA DE IMPUGNACIONES
AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES, ARCOTEL

ELABORADO POR:

Ab. Priscila Llongo
SERVIDORA PUBLICA
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