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- Remitir la informacion requerida sefialada en el
Anexo 2 de la carta N° C.00366-GSF/2019, relacionada
a ciento ochenta y ocho (188) lineas correspondientes
al primer semestre de 2018, dentro del plazo de un (1)
mes contado desde el dia siguiente de la notificacion de la
presente Resolucion.”

Articulo 2°.- DESESTIMAR la nulidad formulada por
TELEFONICA DEL PERU S.AA.

Articulo 3°.- Declarar que la presente Resolucion
agota la via administrativa, no procediendo ningun recurso
en esta via.

Articulo 4°.- Encargar a la Gerencia General disponer
de las acciones necesarias para:

4.1 La notificacién de la presente Resolucion a la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA. y el Informe N°
045-GAL/2020.

4.2 La publicacion de la presente Resolucién en el
Diario Oficial “El Peruano”.

La publicacion de la presente Resolucion, el Informe
N° 045-GAL/2020 y las Resoluciones N° 004-2020-GG/
OSIPTEL y N° 276-2019-GG/OSIPTEL en el portal web
institucional del OSIPTEL: www.osiptel.gob.pe; y,

4.3 Poner en conocimiento de la presente Resolucion
a la Gerencia de Administracion y Finanzas del OSIPTEL,
para los fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
Presidente del Consejo Directivo

1867562-1

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 043-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 10 de marzo de 2020

EXPEDIENTE N°|:/012-2019-GG-GSF/PAS
059-2019-GG-GSF/PAS
:|Recurso de Apelacion
interpuesto contra la Resolucién
N° 013-2020-GG/OSIPTEL
ADMINISTRADO |:|AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

MATERIA

VISTOS:

(i) ElI Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (en adelante,
AMERICA MOVIL) el 5 de febrero de 2020, contra la
Resolucion N° 013-2020-GG/OSIPTEL, mediante la cual
se sancioné a AMERICA MOVIL con una (1) multa de
ochenta y seis con 80/100 (86,8) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) por la comisién de la infraccion grave
tipificada en el numeral 50 del Anexo 2 del Reglamento
de Portabilidad Numérica en el Servicio Publico Movil y
el Servicio de Telefonia Fija (en adelante, Reglamento
de Portabilidad), aprobado con Resolucion N° 166-
2013-CD/OSIPTEL y modificatorias’; con una (1) multa
de ciento cincuenta y uno (151) UIT por la comisién de
la infraccién muy grave tipificada en el numeral 23 del
Anexo 2 del Reglamento de Portabilidad; y con una (1)
multa de ciento cincuenta (150) UIT, al haber incurrido
en la infraccion grave tipificada en el articulo 7 del
Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones
(en adelante, RFIS), aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL vy
modificatorias.

(i) El Informe N° 046-GAL/2020 del 28 de febrero
de 2020, de la Gerencia de Asesoria Legal, que adjunta
el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo que
resuelve el Recurso de Apelacion, y

(iii) EI Expediente N° 00012-2018-GG-GSF/PAS y los
Expedientes de Supervision N° 017-2018-GSF, N° 088-
2018-GSF y N° 090-2018-GSF.

CONSIDERANDO:
|. ANTECEDENTES:
Expediente N° 012-2019-GG-GSF/PAS

1.1. Mediante carta C.395-GSF/2019, notificada
el 22 de febrero de 2019, la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion? (en adelante, GSF) comunicé6 a AMERICA
MOVIL el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS), por el presunto
incumplimiento de los articulos 20 y 22 del Reglamento
de Portabilidad durante el periodo del 01 de diciembre
de 2017 al 31 de mayo de 2018 y del 01 al 31 de julio
de 2018, asi como por haber incurrido en el literal a) del
articulo 7 del RFIS.

1.2. Mediante escrito recibido el 29 de marzo de 2019,
AMERICA MOVIL remitié descargos.

1.3. Con carta C.694-GSF/2019 notificada el 8 de
abril de 2019, la GSF realizé una precision a la carta de
imputacion en el extremo referido a la infraccion tipificada
como grave en el literal a) del articulo 7 del RFIS.

1.4. En atencion a ello, con fecha 2 de mayo de 2019,
AMERICA MOVIL remitié nuevos descargos.

1.5. Posteriormente, la GSF, mediante carta C.1246-
GSF/2019 notificada el 25 de junio de 2019, comunicé
a AMERICA MOVIL la ampliacion del presente PAS por
hechos adicionales vinculados al incumplimiento de los
articulos 20 y 22 del Reglamento de Portabilidad y el
articulo 7 del RFIS, durante el periodo de enero a julio
de 2018.

Expediente N° 059-2019-GG-GSF/PAS

1.6. Mediante carta C.1061-GSF/2019, notificada el 30
de mayo de 2019, la GSF comunicé a AMERICA MOVIL
el inicio de un procedimiento administrativo sancionador
(en adelante, PAS), por el presunto incumplimiento de los
articulos 20 y 22 del Reglamento de Portabilidad, durante
el periodo de enero a junio de 2018.

Acumulacion de expedientes

1.7. Mediante carta C.1251-GSF/2019, notificada el 25
de junio de 2019, la GSF comunicé a AMERICA MOVIL
la acumulacion de los expedientes N° 012-2019-GG-GSF/
PAS y N° 059-2019-GG-GSF/PAS, asimismo subsand una
omisién parcial advertida en los anexos del Informe de
Supervision N° 056-GSF/SSDU/2019, otorgandole plazo
para remitir descargos adicionales.

1.8. En atencion a ello, mediante escrito recibido el 23
de julio de 2019, AMERICA MOVIL ampli6 sus descargos.

1.9. Con carta C.645-GG/2019 notificada el 20
de setiembre de 2019, la Gerencia General puso en
conocimiento de AMERICA MOVIL el Informe Final de
Instruccion N° 142-GSF/2019, a fin que presente sus
descargos, siendo que no presenté descargos al referido
informe.

1.10. Mediante Resolucion N° 0288-2019-GG/
OSIPTEL del 21 de noviembre de 2019°% la Primera
Instancia sancion6 a AMERICA MOVIL con una (1) multa
de ochenta y seis con 80/100 (86,8) UIT por la comision
de la infraccién grave tipificada en el numeral 50 del
Anexo 2 del Reglamento de Portabilidad, una (1) multa
de ciento cincuenta y uno (151) UIT por la comision de
la infraccion muy grave tipificada en el numeral 23 del

' El Texto Unico Ordenado del Reglamento de Portabilidad Numérica en el
Servicio Publico Mévil y el Servicio de Telefonia Fija, fue aprobado con la
Resolucion de Consejo Directivo N° 286-2018-CD-OSIPTEL de fecha 28 de
diciembre de 2018.

2 Através del Decreto Supremo N° 045-2017-PCM se modificd el Reglamento
de Organizacion y Funciones del OSIPTEL, variandose el nombre de la
Gerencia de Fiscalizacion y Supervision por la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion.

®  Notificada el 21 de noviembre de 2019.
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Anexo 2 del Reglamento de Portabilidad; y con una (1)
multa de ciento cincuenta (150) UIT, al haber incurrido en
la infraccion grave tipificada en el articulo 7 del RFIS.

1.11. El 12 de diciembre de 2019, AMERICA MOVIL
interpuso Recurso de Reconsideracion contra la
Resolucion N° 288-2019-GG/OSIPTEL.

1.12. Mediante Resolucion N° 013-2020-GG/OSIPTEL
del 14 de enero de 2020% la Gerencia General resolvio
declarar infundado el Recurso de Reconsideracion.

1.13. Con fecha 5 de febrero 2020, AMERICA MOVIL
interpuso Recurso de Apelacion contra la Resolucion N°
013-2020-GG/OSIPTEL; los cuales fueron ampliados
mediante carta recibida el 24 de febrero de 2020.

Il.  VERIFICACION DE
ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

REQUISITOS DE

De conformidad con el articulo 27 del RFIS y los
articulos 218 y 220 del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Procedimiento Administrativo General® (en adelante,
TUO de la LPAG), corresponde admitir y dar tramite al
Recurso de Apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL,
al cumplirse los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las citadas disposiciones.

IIl. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Los argumentos por los que AMERICA MOVIL
considera que la resolucion impugnada debe revocarse,
son:

3.1. Se ha vulnerado los Principios de Debido
Procedimiento, Presuncién de Veracidad y Buena Fe
Procedimental, al haberse descartado de plano su
afirmacion referida a que el expediente de supervision se
encontraria incompleto.

3.2. Se ha vulnerado el Principio de Debido
Procedimiento debido a que el Informe Final de Instruccion
elaborado por la GSF no incluy6 las propuestas de multas.

3.3. Se ha vulnerado el Principio de Buena Fe
Procedimental y Predictibilidad o Confianza Legitima dado
que los periodos evaluados respecto de los articulos 20 y
22 del Reglamento de Portabilidad, estarian subsumidos
en los alcances de otras medidas administrativas.

3.4. Se ha vulnerado los Principios de Verdad Material
y Tipicidad al confirmar la multa impuesta por un presunto
incumplimiento del articulo 7 del RFIS.

3.5. La multa respecto al cumplimiento del articulo 7 del
RFIS ha sido impuesta de manera arbitraria y contraria al
Principio de Razonabilidad y Proporcionalidad. Asimismo,
respecto a la multa impuesta por el incumplimiento del
articulo 20 del Reglamento de Portabilidad solicitd la
aplicacion del criterio adoptado en la Resolucion N° 021-
2020-CD/OSIPTEL.

IV. ANALISIS DEL RECURSO:

A continuacion, se analizaran los argumentos de
AMERICA MOVIL:

4.1. Sobre el cuestionamiento a la integridad del
Expediente de Supervision

AMERICA MOVIL sefala que el Expediente de
Supervision N° 00017-2018-GSF se encontraria
incompleto. Dicha empresa refiere que, dado que la
primera cara del Plan de Supervision que se encuentra
foliado con el N° 1, correspondia que el folio N° 2 sea la
continuacion del contenido del referido plan, sin embargo,
el folio N° 2 corresponde a la carta C.851-GSF/2018 que
comunica una accién de supervision.

Al respecto, debe indicarse que tal como ha sefialado
la Gerencia General, el Instructivo para la foliacion de
documentos generados y recibidos en el OSIPTEL®, en
concordancia con la Directiva N° 005-2008-AGN-DNDAAI,
“Normas para la foliacion de documentos archivisticos
en los archivos integrantes del Sistema Nacional de
Archivos”, aprobada por Resolucion Jefatural N° 375-
2008-AGN/J7, establece que no se folia el reverso o la cara
vuelta de las hojas ya foliadas. Dicha disposiciéon también
se encuentra prevista en la Directiva N° 006-2019-AGN/
DDPA: “Lineamientos para la foliacion de documentos

archivisticos de las entidades publicas”, aprobada por
Resolucion N° 026-2019-AGN/J, la cual dejo sin efecto la
Directiva N° 005-2008-AGN-DNDAAI.

De acuerdo a ello, contrariamente a lo sefialado
por AMERICA MOVIL, el hecho de que el folio N° 2 del
referido expediente no contenga la segunda cara del Plan
de Supervisidon no constituye una constatacion de que
este se encontrara incompleto.

AMERICA MOVIL cuestiona ademas que no se le haya
requerido el integro del Expediente de Supervision N°
0017-2018-GSF, sin embargo, de la revision del referido
expediente, que obra en poder de este Organismo, se
advierte que en efecto, este se encuentra completo y que
el reverso o cara vuelta del Plan de Supervision no se
encuentra foliado, de conformidad con las disposiciones
sobre foliacién vigentes al momento de emitirse el referido
Plan de Supervision.

En ese sentido, no se ha vulnerado el Principio de
Debido Procedimiento dado que en todo momento del
transcurso del presente PAS, la GSF ha identificado
plenamente los hechos que sirven de imputacion de
cargos y AMERICA MOVIL se ha encontrado facultado
a presentar sus descargos, los cuales fueron valorados
tanto por la GSF como por la Primera Instancia. Incluso,
debe indicarse que de la revision de los actuados,
se advierte que AMERICA MOVIL solicité copias del
Expediente de Supervision N° 0017-2018-GSF en dos
ocasiones a través de las cartas DMR/CE/N°1660/18 y
DMR/CE/N°388/19.

De otro lado, debe indicarse que no corresponde con
la realidad la alegacién de AMERICA MOVIL respecto a
que se habrian rechazado sus afirmaciones sin contar
con medio probatorio alguno, dado que como hemos
sefialado, la certeza respecto a la integridad del Plan de
Supervisién viene dada por la revision del Expediente de
Supervisién, en el que se puede apreciar que dicho plan
se encuentra completo. En tal sentido, no se ha vulnerado
el Principio de Presuncion de Veracidad ni Buena Fe
Procedimental.

De acuerdo a lo antes sefalado, debe desestimarse
este extremo del Recurso de Apelacion.

4.2. Sobre la omision de la propuesta de sancion
en el Informe Final de Instruccién.

AMERICA MOVIL sefiala que se ha afectado el
Principio de Debido Procedimiento al haberse emitido el
Informe Final de Instruccion sin recomendacion de multa,
lo cual ademas, segun dicha empresa, contravendria lo
dispuesto en el articulo 255 del TUO de la LPAG.

Alrespecto, el numeral 5 del articulo 255° del TUO de la
LPAG, establece que corresponde al Organo de Instruccion
elaborar un informe en el que se concluya determinando
las conductas que se consideren probadas constitutivas
de infraccion, asi como la norma que prevé la imposicion
de sancion y la sancion propuesta o la declaraciéon de no
existencia de infraccion. En ese sentido, a diferencia de

4 Notificada el 15 de enero de 2020.

®  Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado en el
Diario Oficial El Peruano el 25 de enero de 2019.

& Vigente a la fecha de emision del Plan de Supervision correspondiente al
Expediente N° 00017-2018-GSF.

7 También vigente a la fecha de emision del Plan de Supervision
correspondiente al Expediente N° 00017-2018-GSF.

& “Articulo 255.- Procedimiento sancionador
Las entidades en el gjercicio de su potestad sancionadora se cifien a las
siguientes disposiciones:
(..)
5. Concluida, de ser el caso, la recoleccién de pruebas, la autoridad
instructora del procedimiento concluye determinando la existencia de una
infraccién y, por ende, la imposicion de una sancion; o la no existencia de
infraccion. La autoridad instructora formula un informe final de instruccion en
el que se determina, de manera motivada, las conductas que se consideren
probadas constitutivas de infraccién, la norma que prevé la imposicién
de sancion; y, la sancién propuesta o la declaracion de no existencia de
infraccion, seguin corresponda.

().
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lo sefialado por AMERICA MOVIL, conforme sefala el
TUO de la LPAG no se ha establecido expresamente que,
entre las recomendaciones efectuadas por el Organo de
Instruccion, se realice el célculo de la multa.

En esa misma linea, en el articulo 20 del RFIS se
establece que, una vez culminada la etapa de instruccion,
en calidad de Organo de Instruccion, la GSF emite un
informe proponiendo la imposicion de una sancién o
el archivo del procedimiento; siendo competencia del
Organo de Resolucién —entre ellos la Gerencia General-
aplicar la sancion que corresponda (amonestacién o
multa), asi como establecer el monto de la multa, de ser
el caso.

Debe indicarse que la GSF, en su calidad de érgano
instructor, emitio su Informe Final de Instruccién en el que
determin6 las conductas que se consideran probadas
constitutivas de infraccién y la calificaciéon de la infraccion
que correspondia a cada una.

De acuerdo a ello, AMERICA MOVIL conocia de
manera antelada, que en caso de imponérsele una sancion
de multa, cual habria sido el monto minimo y maximo que
se le podia imponer por las infracciones cometidas. En
ese sentido, la emision del Informe Final de Instruccion se
ajusta a lo dispuesto en la normativa vigente.

De otro lado, es importante mencionar que, conforme a
lo establecido en el numeral 182.1 del articulo 182 del TUO
de la LPAG, salvo disposicion legal expresa, los informes
se presumen facultativos y no vinculantes, de modo que
el contenido del Informe Final de Instruccion elaborado
por la GSF en su calidad de 6rgano supervisor e instructor
del procedimiento sancionador, no resulta imperativo a
la Gerencia General, que finalmente determina si existe
responsabilidad administrativa y determina la sancion a
imponer, en caso corresponda.

En ese sentido, este Consejo considera que no se ha
afectado el debido procedimiento ni el derecho de defensa
de AMERICA MOVIL en el presente caso, por lo que debe
desestimarse este extremo.

4.3. Sobre la supuesta subsuncion de los periodos
evaluados respecto de los articulos 20 y 22 del
Reglamento de Portabilidad en los alcances de una
Comunicacién Preventiva

AMERICA MOVIL sefiala que con fecha 26 de
noviembre de 2018, es decir con anterioridad al inicio del
PAS, se le notifico la carta C.1969-GSF/2018 a través de
la cual se le informé el resultado del monitoreo realizado
para verificar lo dispuesto en los articulos 20 y 22 del
Reglamento de Portabilidad, exhortandola a través de
una Comunicacién Preventiva a cumplir con la referida
norma. Asimismo, ha hecho referencia a la carta C.0098-
PD/2019, mediante la cual el Presidente del Consejo
Directivo del OSIPTEL, exhorta al cumplimiento del
Reglamento de Portabilidad.

De acuerdo a dicha empresa, se debié disponer el
archivo del PAS por los presuntos incumplimientos de
los articulos antes mencionados, dado que estos se
encontrarian dentro de los alcances de la mencionada
Comunicacién Preventiva, asi como de la carta C.0098-
PD/2019.

Al respecto, debe indicarse en primer término que la
emision de una Comunicacion Preventiva en el marco
de un Monitoreo no excluye el inicio de un PAS, en la
medida que aquella constituye una figura destinada
a poner en conocimiento de la entidad supervisada el
resultado del monitoreo respecto de una determinada
obligacion, con la finalidad que esta adopte las acciones
correspondientes cuando aun no se ha verificado la
consumacion de un incumplimiento. Sin embargo, en
caso se opte por realizar una Accion de Supervision,
que puede abarcar un periodo previo, posterior o que
incluya a la Comunicacion Preventiva; y se verifiquen
incumplimientos, correspondera iniciar el tramite para
la imposicién de medidas que correspondan cuando ya
se ha consumado un incumplimiento, por ejemplo, una
Medida Correctiva o una sancion.

Ello no constituye un exceso de punicion para
el administrado, en la medida que la Comunicacién
Preventiva, no obliga a la empresa a adoptar alguna
medida especifica, sino que, con un enfoque de
prevencion, es la empresa operadora la que decidira si

adopta alguna medida o no, como reaccion a la referida
comunicacion.

Cabe sefalar que la Exposicion de Motivos del
Reglamento General de Supervisién® establece que
“la comunicacion preventiva no es requisito previo para
la realizacion de una accién de supervision, el inicio de
procedimientos administrativos sancionadores o de
medidas correctivas”. En ese sentido, queda claro que la
aplicacion de la figura de la Comunicacion Preventiva y el
inicio de un PAS es independiente.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, debe indicarse
que los inconvenientes advertidos en la Carpeta
de Monitoreo N° 0089-2018-GSF/MON -que fueron
Unicamente respecto del articulo 20 del Reglamento
de Portabilidad- corresponden a casuistica distinta a
la evaluada en el presente PAS, toda vez que en el
Monitoreo se evalud las consultas previas y solicitudes
de portabilidad rechazadas indebidamente por la causal
“El namero telefénico no pertenece al Concesionario
Cedente — RECO1PRTO05”, en tanto en el presente PAS se
han analizado las casuisticas distintas.

En consecuencia, la emision de la Comunicacion
Preventiva a la que hace referencia AMERICA MOVIL,
no suprime la accion fiscalizadora y sancionadora del
OSIPTEL respecto a los incumplimientos detectados en
las acciones de supervision llevadas a cabo por la GSF.

En cuanto a la emision de la carta C.098-PD/2019,
esta tampoco limita el ejercicio de las funciones
supervisoras y sancionadoras de los 6rganos instructor
y sancionador, puesto que ademas de no estar regulada
como una “medida especifica” en la Ley de Desarrollo de
las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336,
ni en el Reglamento General de Supervision, no ha sido
emitida en el marco de ninguin expediente de supervision
ni monitoreo.

De otro lado, respecto a las Resoluciones N° 074-
2018-CD/OSIPTEL y N° 075-2018-CD/OSIPTEL a los
que hace referencia AMERICA MOVIL en su Recurso de
Apelacion, no resultan aplicables al caso particular, toda
vez que a diferencia de las circunstancias presentadas en
el presente PAS, en dichas casos si existia traslape de
entre un PAS y Medidas Correctivas previas, no respecto
de una Comunicacion Preventiva.

De acuerdo a lo antes expuesto, corresponde
desestimar este extremo del recurso de apelacion.

4.4. Sobre la supuesta vulneracion de los
Principios de Verdad Material y Tipicidad respecto del
incumplimiento del articulo 7 del RFIS.

AMERICA MOVIL sefiala que contrariamente a lo
sefialado por la GSF y la Gerencia General, si entregd
la informacion solicitada de manera oportuna, la cual
fue posteriormente ampliada, lo que no implicaba que la
informacion entregada en un primer momento no resulte
valida o haya sido presentada fuera del plazo otorgado por
la GSF o no exista. Asimismo, dicha empresa sefiala que
se habria imputado una supuesta infraccion administrativa
que en realidad de los hechos no se ha configurado, lo
que vulneraria el Principio de Tipicidad.

Con relacion a ello, debe indicarse que, de acuerdo
a lo previsto en el articulo 7 del RFIS, la no entrega de
informacion incompleta requerida al OSIPTEL constituye
una infraccion grave, siendo que incurrira en dicha
infraccion la empresa operadora que entregue informacion
incompleta, siempre y cuando, se den las siguientes
condiciones: (i) que el OSIPTEL hubiere requerido por
escrito la solicitud de la informacion, (ii) que el regulador
hubiere calificado como obligatoria su remision vy (iii) que
se le hubiera indicado el plazo perentorio para su entrega.

En ese sentido, los supuestos tipificados en el
literal a) del articulo 7 del RFIS se presentaran cuando:
la empresa no presente informacion calificada como
obligatoria 0 no la presente dentro del plazo perentorio
previamente determinado por el OSIPTEL; o, cuando la
empresa operadora presente informacion incompleta,
calificada como obligatoria dentro de un plazo perentorio
previamente determinado por el OSIPTEL.

¢ Aprobado por Resolucién N° 090-2015-CD/OSIPTEL.
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Ahora bien, en el presente caso la infraccion imputada
respecto al articulo 7 del RFIS se configurd respecto de
la entrega extemporanea y no remision en el plazo de
la informacion del “histérico de movimientos del estado
de numeros telefénicos que presentaron objecion de
a su consulta previa y/o solicitud de portabilidad por el
motivo de Titularidad, a fin de analizar las objeciones
presentadas desde diciembre de 2017 a mayo de 2018
y julio de 2018”, solicitada a través de las cartas C.1193-
GSF/2018 y C.1654-GSF/2018.

Cabe indicar que AMERICA MOVIL remitié la
informacion correspondiente a la primera carta a
través de la comunicacion DMR/CE/N°1416/18 vy
posteriormente, reemplazé esta informacion mediante
la comunicacion DMR/CE/N°1474/18, recibida el 13 de
setiembre de 2018. Asimismo, dicha empresa remitio la
informacion correspondiente a la segunda carta a través
de la comunicacion DMR/CEN°1767/18 y posteriormente,
reemplazé esta informacion mediante comunicacion DMR/
CE/N°1770/18, recibida el 13 de noviembre de 2018.

En tal sentido, respecto a lo alegado por dicha empresa
en su Recurso de Apelacion respecto a que las cartas
DMR/CE/N®°1474/18 y DMR/CE/N°1770/18 no dejaron sin
efecto sus comunicaciones DMR/CE/N°1474/18 y DMR/
CE/N°1770/18, respectivamente, sino que Unicamente
compilaron y/o complementaron la informacién remitida
inicialmente con informacién adicional; de la revision
del expediente, este Consejo Directivo coincide con la
Gerencia General respecto a que dicha alegacion parte
de una premisa errada. En efecto, del contenido de las
cartas DMR/CE/N°1474/18 y DMRJ/CE/N°1770/18 se
desprende que es la propia empresa la que sefala que la
informacion contenida en estas reemplazan a la remitida
en las cartas anteriores.

En atencién a lo antes expuesto, no se ha vulnerado
el Principio de Tipicidad, toda vez que la conducta
sancionable se encuentra claramente definida, siendo
que es obligacion de la empresa entregar informacion en
el plazo establecido y de manera completa al OSIPTEL.

Asimismo, no se ha vulnerado el Principio de Verdad
Material en la medida que ha adoptado su decision
respecto de considerar que la informacion remitida
mediante las comunicaciones DMR/CE/N°1474/18 y
DMR/CE/N°1770/18, reemplazaba a la informacion
remitida con anterioridad, sobre la base de lo sefialado
por el mismo administrado. En este punto, es importante
mencionar que ante un requerimiento de informacion, la
empresa operadora debe dar cumplimiento cabal de la
entrega en los plazos previstos y no entregar cualquier
informacion distinta o incompleta a efectos de argumentar
haber remitido la misma dentro del plazo, para luego
“subsanarla” o “reemplazarla”; lo contrario generaria un
perjuicio a la Administracion, dado que no contara con
la informacion necesaria para lograr la finalidad de dicho
requerimiento en los plazos previstos.

De otro lado, debe indicarse que ademas de la
informacion que fue remitida fuera de plazo, la imputacion
incluye informacion que no fue remitida, especificamente
respecto a veintisiete mil setecientos cuarenta y tres (27
743) registros de informacion vinculados a los rechazos
indebidos por titularidad, asi como veintinueve mil
ochocientos treinta (29 830) registros de informacion
vinculados a los rechazos indebidos por modalidad
de pago. Cabe sefialar que respecto a este extremo
AMERICA MOVIL no ha negado haber incurrido en la
conducta tipificada en el literal a) del articulo 7 del RFIS™.

En consecuencia, debe desestimarse este extremo
del Recurso de Apelacion.

4.5. Respecto a la supuesta vulneraciéon del
Principio de Razonabilidad y Proporcionalidad.

Respecto al incumplimiento del articulo 7 del RFIS

AMERICA MOVIL sefala que, en lo correspondiente
a la probabilidad de deteccién, si esta es alta, la
sancién que le corresponderia no deberia ser la maxima
contemplada en el rango de las infracciones calificadas
como graves. Asimismo, dicha empresa refiere que en el
presente caso la Gerencia General ha reconocido que no
existen elementos objetivos de un perjuicio econdmico

causado, reincidencia en la comision de la infraccion
ni intencionalidad de la conducta, ni se ha considerado
como circunstancia de la comisiéon de la infraccion, la
informacién remitida mediante cartas DMR/CE/N°1416/18
y DMR/CE/N°1767/18.

Con relacion a ello, debe indicarse que, tal como
reconoce AMERICA MOVIL, toda sancién no es resultado
de un unico criterio, por lo que el que la probabilidad de
deteccion haya sido determinada como Alta no podria
determinar de forma individual la cuantia de una sancion
administrativa. Asi, es preciso indicar que la Gerencia
General ha desarrollado cada uno de los criterios de
graduacion de sanciones establecidos por el Principio de
Razonabilidad, reconocidos por el numeral 3 del articulo
248 del TUO de la LPAG y en el RFIS, acotando el analisis
de cada uno de ellos" a los hechos observados en el
presente expediente.

En ese sentido, tomando en cuenta que —en general- la
graduacion de una sancion se fundamenta en los hechos
y circunstancias en los que se observé el incumplimiento,
aquellos criterios para los que no se cuente con evidencia
cuantificable, no son considerados en la determinacion de
la multa, tal como se advirtié para los criterios indicados
por AMERICA MOVIL; no obstante, ello no le resta
sustento ni objetividad al calculo efectuado por Gerencia
General.

Cabe indicar que un criterio que ha sido importante
para el calculo de la cuantia de la presente multa ha sido
el beneficio ilicito, el cual es un costo evitado representado
por todas las actividades o medidas que debié desplegar,
dirigidas a cumplir con remitir la informacién al OSIPTEL,
dentro del plazo establecido o de manera completa.

Asimismo, debe considerarse que con su conducta,
AMERICA MOVIL ha evitado que la GSF verifique el
cumplimiento del Reglamento de Portabilidad, respecto
de cincuenta y siete mil quinientos setenta y tres (57
573) registros, toda vez que respecto de dichos registros,
la empresa operadora no remitid informacién alguna,
es decir, afectd la funcion supervisora respecto de la
verificaciéon del cumplimiento de la obligacion de los
articulos 20 y 22 del referido reglamento.

Por otra parte, en relacion a la intencionalidad y la
reincidencia, resulta importante sefalar que -de acuerdo
a lo establecido por el TUO de la LPAG- constituyen
agravantes; sin embargo, los mismos no han sido
observados ni por el 6érgano instructor ni por la Primera
Instancia, razén por la cual no fueron considerados en la
graduacion de la multa impuesta.

Finalmente, respecto a lo alegado sobre las
circunstancias de comision de la infraccion, nos remitimos
a lo sefialado en el acapite anterior.

En ese sentido, corresponde desestimar este extremo
del Recurso de Apelacion.

Respecto al incumplimiento del articulo 20 del
Reglamento de Portabilidad

AMERICA MOVIL ha solicitado aplicar el criterio
adoptado en la Resolucién N° 021-2020-CD/OSIPTEL, a
efectos que se determine un nuevo importe de la multa
en atencion al rango establecido para infracciones leves.

Sobre el particular, corresponde precisar que a través
de la Resolucion N° 159-2018-CD/OSIPTEL vigente
desde el 14 de julio de 2018, se modific6 —entre otros—,
la calificacion de la infraccion asociada al incumplimiento
del articulo 20 del Reglamento de Portabilidad, es decir,
a partir de dicha fecha las objeciones indebidas de
consultas previas de solicitudes de portabilidad, dejaron
de ser leves para ser calificadas como graves.

i bien en el trascurso del presente PAS AMERICA MOVIL ha remitido
informacion adicional, la misma sigue teniendo observaciones.

" Tales como: Beneficio ilicito, probabilidad de deteccion, la gravedad del
dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, perjuicio econémico
causado, reincidencia, circunstancias de la comision de la infraccion vy,
existencia o no de intencionalidad.
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Ahora bien, de conformidad con lo establecido en
el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG, son
aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al
momento de la comision de la infraccién. Sin embargo,
de los actuados en el presente PAS se verifica que los
incumplimientos imputados corresponden al periodo de

(Infraccién Leve)
Resolucién N° 151-2015-CD/OSIPTEL

1 de diciembre de 2017 al 31 de julio 2018; es decir, a
hechos ocurridos durante la vigencia de dos normas, la
primera que califica la infraccion como leve (Resolucion
N° 151-2015-CD/OSIPTEL) y la segunda que califica
la infraccion como grave (Resolucion 159-2018-CD/
OSIPTEL), conforme se explica a continuacion:

(Infraccién Grave)
Resolucién N° 159-2018-CD/OSIPTEL

01.12.2017

31.07.2018

\ 13.07.2018 /14.07.2018

Teniendo en cuenta ello, corresponde determinar
el tipo de infraccion que constituye el incumplimiento,
para lo cual se analiza la conducta infractora como
la accion concreta que aquella tipifica como ilicito
administrativo.

En el caso de la objecién indebida de consulta previa
de la solicitud de portabilidad, acorde a lo sefialado
por la Gerencia General, aun cuando cada rechazo
indebido supuso por separado una infraccion, en tanto
se vulnera el mismo o similar precepto, se considera
como una Unica infraccion; por lo que, para efectos del
presente PAS, se dara el tratamiento de una infraccion
continuada'.

Ahora, si bien nos encontramos ante una infraccion
continuada y, por lo tanto, corresponderia aplicar la
norma vigente a la terminacion del periodo de realizacion
de la conducta infractora; lo cierto es que, en este caso
en particular, durante el periodo de la comision de la
infraccion se encontraron vigentes dos normas, y la Ultima
agravo la calificacién de la infraccion, es decir que pasoé
de ser una infraccion leve a una grave.

Es importante sefialar que, no existe una posicion
Unica en la Doctrina cuando se refiere a una conducta
que hubiera estado tipificada desde que se empieza a
cometer y, que posteriormente, durante el periodo en que
se consuma se agrava la sancion aplicable.™ Al respecto,
este Colegiado considera que debe aplicarse la sancién
mas leve. Ello, sustentando en que estariamos ante un
conflicto en la aplicacién de dos normas sancionadoras
inmediatamente aplicables y no ante el conflicto de
dos normas en el tiempo; por lo que debe solucionarse
aplicando la norma mas favorable en caso de duda o
conflicto™.

Conviene sefalar que si bien la aplicacion retroactiva
de las normas en el tiempo se regula en el articulo 103
de la Constitucion Politica del Peru, la regulacion de la
aplicacién mas favorable en caso de duda o conflicto
simultaneo en el tiempo, se encuentra contenida en el
inciso 11 del articulo 139 de la Constitucién. Teniendo en
cuenta ello, en este caso en particular, ante el conflicto
por la aplicaciéon de las normas que califican la infraccion
—objecion indebida de la consulta previa de la solicitud
de portabilidad- como leve y posteriormente como
grave, corresponde aplicar la norma mas favorable al
administrado.

En consecuencia, si bien la conducta imputada se
extiende y se consuma dentro del ambito de vigencia de
la Resolucién N° 059-2018-CD/OSIPTEL, en atencion a la
aplicacién de la norma mas favorable, la conducta de la
empresa operadora sera sancionada bajo lo dispuesto en
la Resolucién N° 151-2015-CD/OSIPTEL, es decir que la
infraccion se considerara como leve.

Ahora bien, debe resaltarse que en tanto la graduaciéon
de la multa base era incluso mayor al tope establecido
para las multas leves, el monto de la multa debe ser
reconducido al tope maximo de las sanciones calificadas
como leves, es decir 50 UIT.

Periodo

En virtud de todo lo expuesto, corresponde modificar
el monto de la multa impuesta por el incumplimiento del
articulo 20 del Reglamento de Portabilidad, de 86,8 UIT
a 50 UIT.

En consecuencia, de acuerdo a lo expuesto, el
analisis y conclusiones contenidos en el Informe N° 046-
GAL/2020, que esta instancia hace suyos, corresponde
declarar fundado en parte el Recurso de Apelacion
interpuesto por AMERICA MOVIL.

V. PUBLICACION DE SANCIONES

Al ratificar este Consejo Directivo que corresponde
sancionar a AMERICA MOVIL con una (1) multa por la
comision de la infraccién muy grave tipificada en el articulo
23 del Reglamento de Portabilidad, asi como con una (1)
multa por la comision de la infraccion grave tipificada en
el articulo 7 del RFIS, corresponde la publicacién de la
presente Resolucion en el Diario Oficial El Peruano.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal
b) del articulo 75 del Reglamento General del OSIPTEL,
y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del
OSIPTEL en su Sesién N° 737.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO EN PARTE el
Recurso de Apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL
PERU S.A.C. contra la Resolucién de Gerencia General
N° 013-2020-GG/OSIPTEL, y en consecuencia:

(i) MODIFICAR la multa de ochenta y seis con 80/100
(86,8) UIT a cincuenta (50) UIT, al haber incurrido en la
infraccion leve tipificada en el numeral 50 del Reglamento
de Portabilidad en el Servicio Publico Mévil y el Servicio de
Telefonia Fija, aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 166-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, al
haber incumplido lo establecido en el articulo 20 de la
referida norma.

(i) CONFIRMAR la MULTA de ciento cincuenta y un
(151) UIT, al haber incurrido en la infraccion muy grave
tipificada en el numeral 23 del Reglamento de Portabilidad

2 Victor Sebastian Baca Oneto. La Prescripcién de las Infracciones y su
Clasificacion en la Ley del Procedimiento Administrativo General (En
Especial, Andlisis de los Supuestos de Infracciones Permanentes y
Continuadas). Derecho y Sociedad 37.

8 Victor Sebastian Baca Oneto. LA RETROACTIVIDAD FAVORABLE EN
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Pag 269.

4 Marcial Rubio Correa. Aplicacion de la Norma Juridica en el tiempo. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Pag. 79
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en el Servicio Publico Movil y el Servicio de Telefonia Fija,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 166-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, al haber
incumplido lo establecido en el articulo 22 de la referida
norma.

(iii) CONFIRMAR la MULTA de ciento cincuenta
(150) UIT, al haber incurrido en la infraccién grave
tipificada en el articulo 7 del Reglamento de
Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 087-
2013-CD/OSIPTEL y modificatorias.

Articulo 2°.- Declarar que la presente Resolucion
agota la via administrativa, no procediendo ningun recurso
en esta via.

Articulo 3°.- Encargar a la Gerencia General disponer
de las acciones necesarias para:

(i) La notificacion de la presente Resolucion y el
Informe N° 046-GAL/2020 a la empresa AMERICA MOVIL
PERU S.A.C.;

(ii) La publlcacién de la presente Resolucion en el
Diario Oficial “El Peruano”.

(ii)La publicacion de la presente Resolucion, el
Informe N° 046-GAL/2020, la Resolucion N° 0288-2019-
GG/OSIPTEL y la Resolucion N° 013-2020-GG/OSIPTEL,
en el portal web institucional del OSIPTEL: www.osiptel.
gob.pe; y,

(iv) Poner en conocimiento la presente Resolucién a
la Gerencia de Administracion y Finanzas del OSIPTEL,
para los fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
Presidente del Consejo Directivo

18675631

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 044-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 10 de marzo de 2020

EXPEDIENTE N°|:|065-2019-GG-GSF/PAS
Recurso de Apelacion
:|interpuesto contra la Resolucién
N° 014-2020-GG/OSIPTEL

:|AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

MATERIA

ADMINISTRADO

VISTOS:

(i) El Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa
América Movil Perd S.A.C. (en adelante, AMERICA
MOVIL) contra la Resolucién N° 014-2020-GG/OSIPTEL,
mediante la cual se declaré infundado el Recurso de
Reconsideracion interpuesto contra la Resolucion N° 268-
2019-GG/OSIPTEL la misma que sancion6 de acuerdo al
siguiente detalle:

- Una (1) multa de ciento cincuenta y un (151) UIT,
al haber incurrido en la infraccién muy grave tipificada
en el articulo 4 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado
de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones', (en adelante, TUO de las
Condiciones de Uso), en tanto incumplié con lo estipulado
en el primer parrafo articulo 11-E de la referida norma.

- Una (1) multa de cincuenta y un (51) UIT, al haber
incurrido en la infraccion grave tipificada en el articulo 3
del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, en tanto
incumplié con lo estipulado en el numeral i) del articulo 12
de la referida norma.

- Una (1) multa de cien (100) UIT, al haber incurrido
en la infraccion grave tipificada en el articulo 7 del
Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones?
(en adelante, RFIS).

(ii) El Informe N° 043-GAL/2020 del 27 de febrero
de 2020, de la Gerencia de Asesoria Legal, que adjunta

el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo que
resuelve el Recurso de Apelacion, y

(iii) El Expediente N° 065-2019-GG-GSF/PAS y el
Expediente N° 102-2018-GSF.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1.1. La Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion
(en adelante, GSF) mediante carta N° 1305-GSF/2019
notificada con fecha 4 de julio de 2019, comunicd
a AMERICA MOVIL el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador (en adelante, PAS), por la
presunta comision de las siguientes infracciones:

Conducta N° de
lineas

Incumplimiento | Infraccién | Gravedad

Primer parrafo
del articulo 11-E
del Texto Unico

Contraté y activo la
undécima linea (y

Ordenado de las Articulo 4 subsiguientes), sin
L del Anexo !
Condiciones de Uso que se haya validado

. 5 del TUO Muy e
de los Servicios la identificacion 174
o delas Grave
Publicos de - del contratante
.5 | Condiciones .
Telecomunicaciones?®, de Uso con el sistema
(en adelante, TUO de verificacion
de las Condiciones biométrica.
de Uso)
No conservé el cargo
de presentacion del
cuestionamiento
de titularidad en la
que se sefiala el
plazo méximo en
que se retiraria la
informacion de los
17
i datos personales
) Articulo 3 incluidos en el
Numeral i) del del Anexo registro respectivo y
articulo 12 del TUO | 5del TUO

Grave el codigo o nimero
correlativo de
identificacion del
cuestionamiento de
titularidad.

No sefialar el
c6digo o nimeros
correlativos de
identificacion en 152
la constancia de
cuestionamientos de
titularidad

de las Condiciones delas
de Uso Condiciones
de Uso

Remitir de manera
incompleta, la
informacion requerida
con carta N° 1999-

Grave GSF/2018 en el
plazo perentorio
establecido en
la carta N° 214-
GSF/2019

Articulo 7 del
Reglamento de
Fiscalizacion,
Infracciones y
Sanciones* (en
adelante, RFIS)

Articulo 7
del RFIS

1.2. Mediante escritos recibidos el 12 de agosto y el
2 de setiembre de 2019, AMERICA MOVIL presento sus
descargos.

1.3. La GSF remitié el Informe Final de Instruccion
N° 154-GSF/2019 a la Gerencia General, el cual fue
notificado a AMERICA MOVIL el 1 de octubre de 2019,
mediante carta N° 668-GG/2019, a fin que formule sus
descargos en un plazo de cinco (5) dias habiles.

Aprobado por Resolucidn N° 138-2012-CD/OSIPTEL y sus modificaciones
Aprobado por Resolucidn N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
Aprobado por Resolucidn N° 138-2012-CD/OSIPTEL y sus modificaciones
Aprobado por Resolucidn N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
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