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De lo expuesto, queda claro que ninguna de las
resoluciones ofrecidas por TELEFONICA resulta de
aplicacion al presente PAS, motivo por el cual carecen de
mérito para desvirtuar la sanciéon impuesta a través de la
Resolucion N° 371-2023-GG/OSIPTEL.

Finalmente, toda vez que dicho acto administrativo ha
motivado que el inicio del PAS e imposicion de la sancion
a TELEFONICA superan el Test de Razonabilidad luego
de desarrollar los juicios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad, se concluye que no se ha vulnerado el
Principio de Razonabilidad, como manifiesta TELEFONICA.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal
b) del Articulo 8 de la Seccion Primera del Reglamento
de Organizacion y Funciones del OSIPTEL, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 160-2020-PCM, y estando
a lo acordado por el Consejo Directivo del OSIPTEL en su
Sesion N° 973 de fecha 13 de febrero 2024.

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar INFUNDADO el Recurso de
Apelacion interpuesto por la empresa TELEFONICA DEL
PERU S.AA. contra la Resolucion N° 371-2023-GG/
OSIPTEL vy, en consecuencia, CONFIRMAR todos sus
extremos.

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
las acciones necesarias para:

verdadero carécter.”

7 Normas Complementarias del RENTESEG
FTPS: (referido como FTP sobre TLS) es un nombre usado para abarcar un
numero de formas en las cuales el software FTP puede realizar transferencias
de ficheros seguras. Cada forma conlleva el uso de una capa TLS debajo del
protocolo estandar FTP para cifrar los canales de control y/o datos.
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Declaran infundado recurso de apelacion
interpuesto por AMERICA MOVIL PERU
S.A.C. contra la Resolucion N° 361-2023-GG/
OSIPTEL

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 00048-2024-CD/OSIPTEL

Lima, 16 de febrero de 2024

EXPEDIENTE N° | : |010-2023-GG-DFI/PAS

Recurso de Apelacién
presentado por AMERICA

MATERIA : IMOVIL PERU S.A.C., contra la
Resoluciéon N° 361-2023 GG/
OSIPTEL

ADMINISTRADO | : |AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

VISTOS:

(i) EI Recurso de Apelacion interpuesto por AMERICA
MOVIL PERU S.A.C. (en adelante, AMERICA MOVIL)
contra la Resolucion N° 361-2023-GG/OSIPTEL,

(i) El Informe N° 023-OAJ/2024 del 20 de enero de
2024, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica, y;

(iii) EI Expediente N° 010-2023-GG-DFI/PAS.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES:

1.1. La Direccion de Fiscalizacion e Instruccion
(en adelante, DFI), mediante el articulo primero de la
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Resolucion N° 602-2022-DFI/OSIPTEL, notificada el 23
de noviembre de 2022, impuso una Medida Cautelar a
AMERICA MOVIL en los siguientes términos:

()
SE RESUELVE:

(-+)

Articulo Primero.- IMPONER una Medida Cautelar
a AMERICA MOVIL PERU S.A.C.; y, en consecuencia,
en atencioén a los fundamentos expuestos en la presente
resolucion, ORDENAR que la empresa operadora
proceda con lo siguiente:

(i) En el plazo maximo de diez (10) dias habiles
computados a partir del dia habil siguiente de notificada
la Resolucion que imponga la medida cautelar, AMERICA
MOVIL realice todas las acciones necesarias para que se
integre el SDK movil provisto por el OSIPTEL mediante
carta N° 02258-DF1/2022, de manera remota, en el
aplicativo de gestion de usuarios “Mi Claro”, en al menos
el cincuenta por ciento (50%) de smartphones que utilicen
el sistema operativo “Android” y que tengan instalado
dicho aplicativo, conforme a lo dispuesto en el inciso d)
del articulo 4° de la Norma Técnica.

(i) En el plazo maximo de dos (2) dias habiles contados
desde el dia siguiente de culminado el plazo indicado en
el literal precedente, AMERICA MOVIL debera acreditar
el cumplimiento de lo indicado en el literal precedente,
mediante documentacion de sustento que valide que ha
realizado al menos: i) las pruebas solicitadas por OSIPTEL
mediante correo electronico del 29/09/2022, lo cual incluye
coordinaciones técnicas que sean necesarias para la
ejecucion de dichas pruebas con el OSIPTEL y la empresa
CLEARTECH LTDA v, ii) la ejecucién de la integracion
del SDK Movil en su aplicativo de gestiéon de usuarios “Mi
Claro” y su publicacién en el Play Store de Google.

(i) En el plazo maximo de cinco (5) dias habiles
computados a partir del dia habil siguiente de notificada
la Resolucion que imponga la medida cautelar, AMERICA
MOVIL debera remitir la informacién solicitada por el
OSIPTEL mediante comunicacién C.02258-DF1/2022,
referida a la cantidad de smartphones que tienen instalado
el aplicativo de gestion de usuarios “Mi Claro”, de acuerdo
con el Anexo 2 de dicha comunicacion.

Articulo Segundo.- El incumplimiento por parte de
AMERICA MOVIL PERU S.A.C. de lo dispuesto en el
Articulo Primero de la presente Resolucién, constituira
infraccion segun se dispone en el articulo 28° del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado mediante Resoluciéon N° 087-2013-CD/OSIPTEL
y sus modificatorias, cuya calificacion segun se dispone
en la Resoluciéon N° 118-2021-CD/OSIPTEL, que aprobo
la “Norma que establece el Régimen de Calificacion de
Infracciones”, sera efectuada acorde a la escala prevista en
el articulo 25° de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las
Funciones y Facultades del OSIPTEL vy, en funcion al nivel
de la multa estimada en la aplicacién de la “Metodologia para
el Calculo de Multas” aprobada mediante Resolucion N°
00229-2021- CD/OSIPTEL, y segun el tipo de sancion que
corresponda, de acuerdo con los argumentos expuestos en
la parte considerativa de la presente Resolucion.

(-.)

1.2. Mediante carta N° 183-DF1/2023 notificada el 25
de enero de 2023, la DFI comunicé a AMERICA MOVIL el
inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador (en
adelante, PAS), por la comision de la infraccion tipificada
en el articulo 28 del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones' (en adelante, RGIS), al haber incumplido con
la Medida Cautelar impuesta por el articulo primero de la
Resolucion N° 602-2022-DFI/OSIPTEL, calificandose
dicho incumplimiento como muy grave?.

1.3. A través de la Resolucién N° 361-2023-GG/
OSIPTEL, notificada el 17 de octubre de 2023, la Primera
Instancia resolvi6é sancionar a AMERICA MOVIL con una
multa de 350 UIT, al haber incumplido las obligaciones

contenidas en los numerales (i) y (iii) de la Medida
Cautelar impuesta por el articulo primero de la Resolucion
N° 602-2022-DFI/OSIPTEL vy, por tanto, incurrido en la
infraccion muy grave tipificada en el articulo 28 del RGIS.

Adicionalmente, dicha resolucion dispuso -en
su articulo 1- el ARCHIVO de la imputacion por el
incumplimiento del articulo 28 del RGIS en el extremo
de la obligacion contenida en el numeral (ii) del articulo
primero de la Resolucion N° 602-2022-DFI/OSIPTEL.

1.4. El 8 de noviembre de 2023, mediante la carta N°
DMR/CE/N°3197/23, dicha empresa operadora interpuso
Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N° 361-
2023-GG/OSIPTEL.

1.5. Mediante Resolucion N° 386-2023-GG/OSIPTEL,
notificada el 20 de noviembre de 2023, la Primera Instancia
dispuso: i) encauzar de oficio dicho recurso a fin de que
se le otorgue el tramite de Recurso de Apelacién y, que
ii) el Expediente N° 10-2023-GG-DFI/PAS sea elevado al
Consejo Directivo del Osiptel, en su calidad de Segunda
Instancia Administrativa.

1.6. Mediante Memorando N° 423-GG/2023 del 20
de noviembre de 2023, la Primera Instancia elevo a la
Secretaria del Consejo Directivo el recurso interpuesto
por AMERICA MOVIL.

. VERIFICACION DE
ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

REQUISITOS DE

De conformidad con el articulo 27 del RGIS y los
articulos 218 y 220 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, 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 haberse cumplido los requisitos de
admisibilidad y procedencia.

ll. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

3.1 Sobre el numeral (iii) del articulo primero de la
Medida Cautelar

Las obligaciones objeto de la Medida Cautelar cuyo
cumplimiento es analizado en el presente PAS, son las
siguientes:

“Articulo Primero.- IMPONER una Medida Cautelar
a AMERICA MOVIL PERU S.A.C.; y, en consecuencia,
en atencioén a los fundamentos expuestos en la presente
resolucion, ORDENAR que la empresa operadora
proceda con lo siguiente:

(i) En el plazo maximo de diez (10) dias habiles
computados a partir del dia habil siguiente de notificada
la Resolucién que imponga la medida cautelar, AMERICA
MOVIL realice todas las acciones necesarias para que
se integre el SDK movil provisto por el OSIPTEL mediante
carta N° 02258-DFI/2022, de manera remota, en el
aplicativo de gestién de usuarios “Mi Claro”, en al menos
el cincuenta por ciento (50%) de smartphones que utilicen
el sistema operativo “Android” y que tengan instalado
dicho aplicativo, conforme a lo dispuesto en el inciso d)
del articulo 4° de la Norma Técnica.

(i) En el plazo maximo de dos (2) dias habiles contados
desde el dia siguiente de culminado el plazo indicado en
el literal precedente, AMERICA MOVIL debera acreditar
el cumplimiento de lo indicado en el literal precedente,
mediante documentacion de sustento que valide que ha
realizado al menos: i) las pruebas solicitadas por OSIPTEL
mediante correo electrénico del 29/09/2022, lo cual incluye
coordinaciones técnicas que sean necesarias para la
ejecucion de dichas pruebas con el OSIPTEL y la empresa
CLEARTECH LTDA v, ii) la ejecucion de la integracion
del SDK Mdvil en su aplicativo de gestion de usuarios “Mi
Claro” y su publicacion en el Play Store de Google.

(i) En el plazo maximo de cinco (5) dias habiles
computados a partlr del dia habil siguiente de notificado
la Resolucién que imponga la medida cautelar, AMERICA
MOVIL debera remitir la informacion solicitada por el
OSIPTEL mediante comunicacién C.02258-DF1/2022,
referida a la cantidad de smartphones que tienen instalado
el aplicativo de gestién de usuarios “Mi Claro”, de acuerdo
con el Anexo 2 de dicha comunicacién.”
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Asi, se advierte que, en la medida que - en la accion
de fiscalizacion realizada el 27 de diciembre de 2022- se
verificd el incumplimiento de la obligacion contenida en
el numeral (i), dicha situacion tuvo un impacto directo
en la obligacion dispuesta en el numeral (ii) referida a la
acreditacion del cumplimiento del numeral (i) de la Medida
Cautelar, esto es, las acciones necesarias para integrar el
SDK movil provisto por este Organismo a que se refiere
la carta N° 2258-DF1/2022 (instalacién, en el 50% de
smartphones de su planta con sistema operativo Android,
el SDK movil provisto por el Osiptel).

Por tal motivo, este Consejo Directivo coincide con la
Primera Instancia en que correspondia el archivo de este
extremo, en tanto el cumplimiento o no de la obligacion
establecida en el numeral (i) de la Medida Cautelar incide
directamente en el cumplimiento de la obligacion contenida
en el numeral (ii). Lo expuesto dista de lo argumentado por
la empresa operadora en cuanto a la solicitud de archivo del
PAS a que se refiere el numeral (iii) de la Medida Cautelar.

No se debe perder de vista que lo establecido en
el numeral (i) de la Medida Cautelar esta vinculado
especificamente a una obligacion de remision de informacion
solicitada mediante carta N° 2258-DF1/2022, es decir, aquella
referente a la cantidad de smartphones que tenian instalado
el aplicativo de gestion de usuarios “Mi Claro”. Es asi que, se
advierte que, dicha obligacién es de distinta naturaleza que
aquella contenida en el numeral (i) de la Medida Cautelar,
la cual, valga el énfasis, estaba vinculada a la ejecucién de
las acciones necesarias para la instalacion de la herramienta
de medicién que habia sido provista por este Organismo
mediante carta N° 2258-DFI1/2022 (mediante la integracion
del SDK mavil) de manera remota en el aplicativo de gestion
de usuarios “Mi Claro”, en -al menos- el 50% de smartphones
que utilizasen el aplicativo “Android” y que tuviesen instalado
dicho aplicativo, conforme a lo dispuesto en el inciso d) del
articulo 4 de la Norma Técnica.

Adicionalmente, conforme a lo expuesto por la Primera
Instancia, si bien ambas obligaciones, que tenian fechas
de vencimiento distintas*, podrian estar relacionadas, en
tanto forman parte de la misma Medida Cautelar, vienen a
ser, cada una, obligaciones perfectamente diferenciables;
toda vez que, el hecho de que la empresa operadora haya
decidido no instalar la herramienta de medicién (SDK
Movil) no impacta en la exigibilidad del cumplimiento de
la obligacion de entrega de informacién establecida en el
numeral (iii) de la Medida Cautelar. )

_ Ahora bien, contrariamente a lo indicado por AMERICA
MOVIL, el presente PAS versa sobre el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en la Medida Cautelar
impuesta mediante el articulo primero de la Resolucién
N° 602-2022-DFI/OSIPTEL, siendo que dicha medida
administrativa deriva del incumplimiento previo (i) de lo
solicitado por el Osiptel, en virtud de la Norma Técnica y
(i) del requerimiento de informacion efectuado mediante la
carta N° 2258-DF1/2022, cuyo contenido estuvo dirigido a la
implementacion del Sistema de medicion automatizado para
la verificacion de la calidad del servicio de acceso a internet.

Es asi que, estos incumplimientos fueron materia
de andlisis del procedimiento principal seguido bajo
el Expediente N° 166-2022-GG-DFI/PAS referido a la
implementacion del SDK Mdvil, en los plazos y términos
establecidos en la Norma Técnica, cuyas disposiciones
fueron materializadas a través de la carta N° 2258-DF1/2022.

Por lo expuesto, corresponde desestimar los
argumentos de AMERICA MOVIL formulados en este
extremo de su Recurso de Apelacion.

3.2 Sobre el acceso remoto a través del SDK mévil
y las normas de fiscalizacion del TUO de la LPAG

Resulta menester recordar que el TUO de la LPAG
reconoce la posibilidad de que se establezcan, conforme
a las potestades de las entidades, procedimientos
especiales. Por ello, y respecto al ejercicio de la actividad
de fiscalizacion, ha sefialado en el inciso 8 del numeral
240.2 de su articulo 240, que la Administracion Publica
detenta las facultades que establezcan las leyes
especiales.

Aunado a ello, la Ley Desarrollo de las Funciones
y Facultades del Osiptel, Ley N° 27336 (en adelante,
LDFF), establece en su articulo 9, la posibilidad de

establecer, mediante Resolucion de Consejo Directivo,
procedimientos especiales de supervision que coadyuven
al ejercicio de dicha facultad por parte del regulador:

“Articulo 9.- Procedimientos especiales

OSIPTEL podra establecer procedimientos especiales
de supervision cuando lo considere conveniente para
facilitar el desarrollo de sus acciones supervisoras.
Tales procedimientos deben estar enmarcados en las
disposiciones contenidas en la presente Ley y deben
ser aprobados por Resolucion del Consejo Directivo de
OSIPTEL, sin perjuicio del procedimiento general que
debera aprobar el Consejo Directivo de dicho organismo y
que sera de aplicacion supletoria.”

En mérito a ello, el Reglamento General de
Fiscalizacion del Osiptel, aprobado por Resolucion N°
090-2015-CD/OSIPTEL y modificatorias, establece en su
articulo 25-A° la posibilidad de que el 6rgano competente
realice fiscalizaciones en tiempo real, con el fin de acceder
a los sistemas de las entidades fiscalizadas, utilizando
conexiones remotas.

En el presente caso, tal como se ha detallado en la
resolucion impugnada, la DFI procedié, de conformidad
con el Principio de Discrecionalidad que guia los
procedimientos de fiscalizacién del Osiptel, a recopilar
las mediciones automatizadas a través de un acta de
levantamiento de informacion, que se encuentra anexada
al Informe N° 012-DF1/2023 (Informe de Supervision), y
que representa un mecanismo de acciéon de supervision
que, de acuerdo con el articulo 25 del citado Reglamento®,
no exige la citacion previa y, en consecuencia, la presencia
del administrado.

No obstante, las caracteristicas especiales de
este mecanismo de fiscalizacion, ello no significa
que se desconozcan las garantias que amparan a la
empresa fiscalizada, y que podrian causarle un estado
de indefension. Por el contrario, conserva el derecho
de acceso al expediente de supervisién en cualquier
momento del procedimiento, y de solicitar copias de los
actuados.

Asimismo, en el supuesto de que dicha accion de
fiscalizacion diera inicio a un PAS, el administrado cuenta
con todo el haz de derechos que garantiza el Principio
del Debido Procedimiento, presente en el numeral 1.2. del
inciso 1 del Articulo IV del TUO de la LPAG’, entre ellos,
ser notificado con la imputacion de cargos -donde se
indique de manera clara los actos u omisiones imputados-,
asi como poder presentar sus descargos a los mismos.

En ese sentido, al no vulnerarse en el procedimiento
especial de fiscalizacion del Osiptel las garantias minimas
de los administrados previstas en el TUO de la LPAG,
corresponde desestimar este extremo del Recurso de
Apelacion.

3.3 Sobre la presunta vulneracion a la normativa
de proteccion de datos personales y secreto de las
comunicaciones

Este Consejo Directivo coincide con lo expuesto por la
Primera Instancia, en tanto el presente PAS no constituye
una via procedimental idonea para cuestionar que una
norma reglamentaria - en el presente caso, la Norma
Técnica de implementacion del SDK Movil- vulnere los
requerimientos minimos de tratamiento y proteccion de
datos personales de sus usuarios moviles.

En ese sentido se pronuncié el Consejo Directivo en
la Resolucion N° 163-2023-CD/OSIPTELS?, que indica
respecto a la impugnacién de AMERICA MOVIL contra la
Norma Técnica lo siguiente:

“Al respecto, cabe mencionar que a través de un
PAS se materializa la potestad sancionadora de la
Administracién Publica, siendo que la finalidad del mismo
es la punitiva (disposicion de una sancion) -entendida
como el hecho de que las sanciones administrativas
cumplen con el propésito de la potestad sancionadora
de la Administracion Publica- que tiene dos efectos: el
represivo y el disuasivo.

En ese sentido, este Consejo Directivo considera
que lo alegado por AMERICA MOVIL no corresponde
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ser materia de analisis del presente PAS (el cual versa
especificamente sobre dos conductas constitutivas de
infraccién debidamente tipificadas en sus respectivas
normas); siendo que, un PAS no es la via idonea para
dilucidar tal asunto.

Por lo antes sefialado, no resulta pertinente que este
Consejo, en su calidad de ultima instancia administrativa,
emita pronunciamiento respecto de tal extremo.”

Como lo menciona la Resolucion N° 361-2023-GG/
OSIPTEL, no se debe perder de vista que el presente
PAS versa sobre la evaluacion de la responsabilidad
administrativa de la empresa operadora por el
incumplimiento de la Medida Cautelar, por lo cual el
razonamiento de la decisiébn debe seguir esa linea
argumentativa.

Por lo expuesto, corresponde desestimar este extremo
del Recurso de Apelacion.

4.4. Sobre la
procedimiento

razonabilidad del presente

Es importante sefialar que la Primera Instancia, a
través de la resolucion impugnada y a la luz del Principio
de Razonabilidad, cumplié con analizar la necesidad
del inicio del PAS, asi como cada criterio para la
graduacion de las sanciones que establece el TUO de
la LPAG, que determind la imposicién de una sancion
de multa y no de una amonestacion o medida distinta;
por tanto, el hecho de que AMERICA MOVIL discrepe
de dicha evaluacion, no significa que el precitado acto
administrativo no cumpla con los parametros del Test
de Razonabilidad.

Es asi que, respecto del juicio de necesidad, se
evaluaron las posibilidades de aplicar una medida que
fuese menos lesiva para AMERICA MOVIL, entre ellas se
justificaron adecuadamente las razones para no adoptar
medidas como la Alerta Preventiva, que prevé el articulo
30 del Reglamento General de Fiscalizacion.

Sobre ello, se indicé que la medida mencionada
no supone una aplicacién automatica, sino que se
aplicara de manera discrecional teniendo en cuenta
las particularidades del caso. Tan es asi que, en virtud
de la trascendencia de los bienes juridicos protegidos,
relacionados tanto con la funcion supervisora del
Osiptel, como con el derecho de los usuarios a contar
con un servicio a acceso a internet movil de acuerdo a
las condiciones contratadas y a los estandares minimos
previstos en el Reglamento de Calidad, se decidio el
inicio de un PAS, sin que esto suponga la adopcion de un
enfoque meramente punitivo que desconozca el principio
de regulacién responsiva.

Asimismo, respecto del medio probatorio presentado,
materializado en el Anexo A del Recurso interpuesto por
AMERICA MOVIL, este contiene normativa emitida por el
OSINERGMINS® referida a la etapa de fiscalizacién en el
sector de energia, por lo que no representa una norma,
criterio o estandar aplicable al presente procedimiento
sancionador. En ese sentido, consideramos carente
de sustento la argumentacion expuesta por la empresa
operadora al respecto.

Por lo expuesto, considerando que se ha cumplido
con verificar la aplicacion de los criterios correspondientes
al Principio de Razonabilidad en el presente PAS,
corresponde desestimar este extremo del Recurso de
Apelacion.

4.5. Sobre la presunta vulneracion al Principio Non
bis in idem

En los pronunciamientos invocados por AMERICA
MOVIL contenidos en las Resoluciones N° 088-2023-
GG/OSIPTEL y N° 163-2023-CD/OSIPTEL -emitidas
en el marco del PAS seguido bajo el Expediente N°
166-2022-GG-DFI/PAS, el regulador sancion6 a dicha
empresa operadora por incumplimientos a la Norma
Técnicay al RGIS, las cuales se encuentran diferenciadas
con aquellas obligaciones cuyo cumplimiento fue
ordenado mediante la Medida Cautelar, conforme se
aprecia en la siguiente tabla de incumplimientos de dicho
expediente sancionador:

Cuadro comparativo de los Expedientes N°
166-2022-GG-DFI/PAS y N° 00010-2023-GG-DFI/PAS

Conducta

Incumpli6 con el inciso d. del
articulo 4 de la Norma Técnica, al
no implementar la herramienta de
medicion automatizada a través de la
instalacion del aplicativo “SDK Movil”
para la plataforma Android.

Expediente Tipificacion

Articulo 5 de la
Norma Técnica

00166-2022-GG-
DFI/PAS

Incumplié con enviar la informacion
requerida mediante la Carta N° 2474-
DF1/2022, calificada de obligatoria y| Articulo 7 del RGIS
en el plazo perentorio fijado para su
entrega.

Incumplié con el numeral (i) del articulo
Primero de la Medida Cautelar, al no
instalar en el 50% de Smartphones
de su planta, con sistema operativo
Android, el SDK Movil provisto por el
Osiptel en su aplicativo de gestion de
usuarios.

Articulo 28 del
RGIS

00010-2023-GG-
DFI/PAS

Incumplié con el numeral (i) del
articulo Primero de la Medida Cautelar,
al no remitir la informacion solicitada
con la carta N° 2258-DF1/2022.

Del cuadro anterior puede apreciarse que los
incumplimientos sancionados en ambos procedimientos
son distintos, en tanto en el presente PAS se sanciona el
incumplimiento de la Medida Cautelar, infraccién tipificada
en el articulo 28 del RGIS. Ahora bien, es necesario recordar
que, de acuerdo a la Norma Técnica, la empresa operadora
tuvo un plazo -que vencié el 5 de noviembre de 2022'°- para
instalar el SDK Movil en el aplicativo de gestion de usuarios
“Mi Claro”, siendo que, al incumplir el referido plazo, el Osiptel
emitié una nueva orden a través de la Medida Cautelar, para
que AMERICA MOVIL cumpllera aquella obligacion, y asi
evitar mayores dafos a los usuarios, obligacion nueva cuyo
plazo vencié el 7 de diciembre de 2022.

En consecuencia, quedan descartadas cualesquiera
vulneraciones a los Principios de Debido Procedimiento,
Non bis in idem, y, por ende, no corresponde pronunciarse
sobre la solicitud de nulidad de AMERICA MOVIL.

Con relacion a la multa impuesta en el presente PAS,
corresponde indicar que la misma fue calculada en base
a la, Metodologia de Multas -que es de conocimiento de
AMERICAMOVIL-, considerando los criterios de graduacion
previstos en el TUO de la LPAG, siendo que dicho célculo
fue remitido a la empresa operadora conjuntamente con
la notificacién de la resolucion impugnada. Asimismo, los
cuestionamientos formulados por la empresa operadora,
referidos a incongruencias en el calculo de sanciones, se
encuentran relacionados con la obligacién contenida en el
numeral (ii) de la Medida Cautelar, extremo que finalmente
fue archivado por la Primera Instancia.

Finalmente, en relacion con la aplicacion del factor
FAMC, cuestionado por AMERICA MOVIL, es necesario
mencionar que en la Metodologia de Multas se permite
utilizar otros parametros para el calculo de la multa, asi
como para su respectiva cuantificacion, siendo que el
punto 2.3. de dicha Metodologia autoriza a emplear
razonamientos o parametros adicionales que aproximen
los componentes de la férmula general.

Asi, el FAMC se deriva del marco general de disuasion
o desincentivo a los comportamientos infractores que fue
establecido en esta Metodologia, y refleja que el incremento
del beneficio ilicito como consecuencia de la orden del
regulador y del posible inicio del PAS (con eventual multa)
no desincentivaron la comision de la infraccion.

En ese sentido, en la Resolucién N° 241-2023-CD/
OSIPTEL", el Consejo Directivo sefialé respecto de la
aplicacién del factor FAMC:

“Ahora bien, es menester sefalar que el incumplimiento
materia del presente PAS, no tiene asignada una formula
o parametro especifico en la Metodologia de Calculo
de Multas; siendo que, la estimacion de la multa para
la infraccién relacionada al incumplimiento de la Medida
Cautelar impuesta mediante la Resolucién N° 371-2022-
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DFI/OSIPTEL se realiz6 de conformidad con la férmula
general, cuyo enfoque de estimacién puede ser de
Beneficio llicito (Bl) o de Dafio Causado (DC).

En ese sentido, el Bl es uno de los componentes de
la férmula general que resulta aplicable a incumplimientos
como el analizado en el presente PAS; en tanto, la
metodologia para la graduacion de una multa a ser
impuesta a una empresa operadora, que incumpla con
lo dispuesto en el articulo 28 del RGIS, se basa en la
cuantificacion del beneficio ilicito que podria obtener la
empresa como consecuencia de tal conducta.

En esa linea, para la estimacion del Bl resultante
por la comision de la infraccion materia del presente
PAS, se considero los parametros Implempv (asociado
al costo evitado) e Ingrelin (asociado al ingreso ilicito),
el FACM, asi como la probabilidad de deteccién
establecidos en la Conducta N° 3 de la Metodologia
de Calculo de Multas. En esa linea, el argumento
referente a que el parametro FACM habria sido incluido
de manera “inédita, arbitraria e ilegal” en el calculo de
la multa es errado, en tanto el mismo forma parte de la
estimacion el beneficio ilicito.”

En mérito a la argumentacion anteriormente expuesta,
no cabe sefialar -como sostiene la empresa operadora-
que el FAMC represente un factor de célculo arbitrario,
sino que el mismo se incorpora como parte del calculo del
Beneficio llicito; enfoque que se utiliza para el calculo de
la infraccion tipificada en el articulo 28 del RGIS, materia
del presente PAS.

Por lo expuesto, cabe desestimar los argumentos de
la empresa operadora en este extremo de su Recurso de
Apelacion.

Adicionalmente, este Consejo Directivo hace suyos
los fundamentos y conclusiones expuestos en el Informe
N° 023-OAJ/2024, emitido por la Oficina de Asesoria
Juridica, el cual -conforme al numeral 6.2 del Articulo 6
del TUO de la LPAG- constituye parte integrante de la
presente Resolucion; y, por tanto, de su motivacion.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal
d) del articulo 8 de la Seccién Primera del Reglamento
de Organizacién y Funciones del Osiptel, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 160-2020-PCM, vy
estando a lo acordado por el Consejo Directivo del
Osiptel en su Sesién N° 973/24, de fecha 13 de febrero
de 2024.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de
Apelacién interpuesto por AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
contra la Resolucion N° 361-2023-GG/OSIPTEL; vy, en
consecuencia, confirmar todos sus extremos.

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
las acciones necesarias para:

i) La notificacion de la presente Resolucion y del
Informe N° 023-OAJ/2024 a la empresa apelante;

i) La publicacion de la presente Resolucion en el
diario oficial EI Peruano.

iii) La publicacién de la presente Resolucion en el
portal web institucional del Osiptel, con el Informe N° 023-
OAJ/2024 y la Resolucion N° 361-2023-GG/OSIPTEL, y;

iv) Poner la presente Resolucion en conocimiento de
la Oficina de Administracion y Finanzas del Osiptel, para
los fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese,
RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ

Presidente Ejecutivo
Consejo Directivo

' Aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/
OSIPTEL.

2 En aplicacion de la “Metodologia para el Célculo de Multas”, aprobada
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 229-2021-CD/OSIPTEL vy,

segun el articulo 3 de la “Norma que establece el régimen de calificacion
de infracciones del OSIPTEL", aprobada mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 118-2021-CD/OSIPTEL.

8 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

4 La obligacion del numeral (i) de la Medida Cautelar tuvo como fecha de
vencimiento para su cumplimiento el 07 de diciembre de 2022; mientras
que, la del numeral (iii) vencié el 30 de noviembre del mismo afio. El detalle
respectivo se encuentra en el numeral 2.1. de la Resolucion N° 361-2022-
GG/OSIPTEL.

5 “Articulo 25-A.- Conexiones remotas a los sistemas informaticos y las

bases de datos de las entidades fiscalizadas
El OSIPTEL puede realizar fiscalizaciones en tiempo real a fin de acceder
a los sistemas o bases de datos de las entidades fiscalizadas, utilizando
conexiones remotas. Para tales efectos, el OSIPTEL podra emplear
herramientas informéticas de conexion como Virtual Private Network u otras
que él defina, asi como solicitar a las entidades fiscalizadas el otorgamiento
de usuarios y contrasefias para el acceso, procurando siempre la tutela
efectiva de los bienes juridicos a su cargo y salvaguardando los derechos
de las entidades fiscalizadas conforme a la normativa vigente.
El OSIPTEL establecerd los plazos, alcances, condiciones y demas
formalidades para la implementacion de este mecanismo de fiscalizacion,
los cuales seran observados obligatoriamente por las entidades fiscalizadas.
El incumplimiento de los plazos, alcances, condiciones y demas
formalidades para la implementacion, dispuestos en el presente articulo,
constituye infraccion grave y sera sancionado de conformidad con lo
establecido en el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones
del OSIPTEL o la norma que lo sustituya.”

& De acuerdo al articulo 25 del Reglamento General de Fiscalizacion,
constituyen levantamientos de informacion ‘las mediciones de las
caracteristicas técnicas de los servicios y las pruebas remotas, manuales o
automaticas, que se realicen para comprobar, entre otros, las prestaciones
y la operatividad del servicio, entre las cuales se encuentran las mediciones
de los indicadores de calidad establecidos en el Reglamento de Calidad.

7 “Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en
los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios
generales del Derecho Administrativo:

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de
los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo.
Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no
limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar
los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos
complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la
palabra, cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada
en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable;
y, a impugnar las decisiones que los afecten. La institucion del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo
en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.
()

8  Recaida en el Expediente N° 166-2022-GG-DFI/PAS.

®  Organismo Supervisor de Inversion en Energia y Mineria.

™ De conformidad con la Segunda Disposicion Complementaria Final de la
Norma Técnica.

" Recaida en el Expediente N° 150-2022-GG-DFI/PAS, por el PAS iniciado a
TELEFONICA DEL PERU S.AA.
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Inician procedimiento de revision tarifaria
periddica de EPS AGUAS DE LIMA NORTE
S.A. a efecto de aprobar formula tarifaria,
estructura tarifaria, metas de gestion y
otros

RESOLUCION DE DIRECCION
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N° 00003-2024-SUNASS-DRT
EXP.: 003-2024-SUNASS-DRT-FT
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