Presidencia

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSE.JO DIRECTIVO N° 028 -2016-CD/OSIPTEL

Lima, 03 de meareo de 2014 .

EXPEDIENTE N° | . |00003-2014-GG-GFS/PAS
. | Recurso de Apelacién contra fa
MATERIA " | Resolucién N° 00028-GG/2016
ADMINISTRADO . | AMERICA MOVIL. PERU S.A.C.
VISTOS:

(i) El Recurso de Apelacidn presentado por América Mévil Pert S.A.C. (en adelante
AMERICA MOVIL) contra la Resolucién de Gerencia General N° 00028-GG/20186,
mediante la cual se declard infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto
contra la Resolucion de Gerencia General N° 807-2015-GG/OSIPTEL, con la que
se le sancioné con dos multas de cincuenta y un (51) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) por la comisiéon de ia infraccién tipificada en el articulo 12° del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 002-99-CD/OSIPTEL (en adelante RGIS)V vy
correspondiente al il y Ill trimestre del afio 2012.

(i) El Informe N°® 00055-GAL/2016 del 26 de febrero de 2016 y el Memorando N°
00054-GAL/2016 del 3 de marzo de 2016, de la Gerencia de Asesoria Legal, que
adjunta el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo que resuelve el Recurso
de Apelacion presentado por AMERICA MOVIL; v,

(i) El Expediente N° 0003-2014-GG-GFS/PAS.

CONSIDERANDO:

L ANTECEDENTES

1.1 Mediante Informe N° 800-GPRC/2013 de fecha 21 de octubre de 2013, la Gerencia
de Politicas Regulatorias y Competencia (GPRC) emitid el resultado de la
verificacion del cumplimiento de la obligacién de entrega de informacion periédica,
de acuerdo a lo establecido en la Resolucion de Consejo Directivo N° 121-2003-
CD/OSIPTEL y sus madificatorias, correspondiente al Il y lll trimestre del afio
2012, por pare de AMERICA MGVIL, cuya conclusion fue la siguiente:

“...) )

Como resuitado de lo evaluado, se concluye que AMERICA MOVIL no
enltrego hasta la fecha limite de enfrega —que es de caracter perentorio-
treinta y uno (31} y seis (6) reportes de informacion para los periodos de

U Aplicable en virtud a la Unica Disposicion Complementaria Transitoria del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y
Sanciones, aprobado por Resolucign N° 087-2013-CD/OSIPTEL (en adelante RFIS), que dispone que los procedimientos

A% . - . . . . . L. - - A
Te o €N tramite a la fecha de entrada en vigencia del mismo, continuaran rigiéndose por las disposiciones bajo las cuales se

X iniciaron, salvo en lo gue les sea mas favorable
{




12

1.3

1.4

1.5

1.6

1.7

1.8

remision Trimestres il y Il de 2012, respectivamente. Asimismo, hasta la
fecha de corte de analisis (18.10.2013) AMERICA MOVIL conserva la misma
cantidad de reportes que no fueron presentados dentro de la fecha limite de
enirega para los periodos de remision evaluados.

Por lo tanto, esta Gerencia recomienda remitir el presente informe a la
Gerencia de Fiscalizacion y Supervision para que adopte las acciones que
corresponda.”

Con carta N° C.076-GFS/2014, notificada con fecha 10 de enero de 2014, Ia
Gerencia de Fiscalizacion y Supervision (en adelante, GFS) comunicé a AMERICA
MOVIL el inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante,
PAS) por la presunta comision de la infraccion tipificada en el articulo 12° del RGIS
por cuanto habria incumplido con remitir treinta y uno (31) y seis (6) reportes de
informacién para los trimestres Il y lli del afio 2012, respectivamente, en los plazos
previstos en el articulo 2° de la Resoiucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL.

Me_diante carta DMR/CE-M/N° 220/14 recibida el 18 de febrero de 2014, AMERICA
MOVIL remitié sus descargos,

Con carta N° 879-GFS/2014 notificada el 29 de abril de 2014, la GFS requirié a
AMERICA MOVIL informacién respecto a las medidas y procedimientos que ha
implementado dentro de su organizacion a fin de dar cumplimiento a la obligacion
establecida en el articulo 12° del RGIS; la misma que fue atendida con carta
DMR/CE-M/N° 757/14, recibida el 7 de mayo de 2014.

Mediante Memorando N° 566-GFS/2014 del 29 de abril de 2014, la GFS solicité a
GPRC emitir opinién en relacién a los argumentos expuestos por AMERICA
MOVIL en sus descargos, la cual fue atendida con Memorando N° 211-
GPRC/2014 del 14 de mayo de 2014, Informe N° 248-GPRC/2015 recibido el 22
de junio de 2015 y Memorando N° 489-GPRC/2015.

Con Memorando N° 1883-GFS/2015, recibido el 7 de setiembre de 2015, la GFS
remitid su informe de Analisis de Descargos N° 943-GF5/2015.

Mediante Resolucidon N° 807-2015-GG/OSIPTEL, notificada el 04 de noviembre
de 2015, la Gerencia General resolvio:

Articulo 1°- MULTAR a AMERICA MOVIL con CINCUENTA Y UNO (51) UIT, por fa
comisién de fa infraccion grave tipificada en el articulo 12° del RGIS, correspondiente
al Trimestre | del 2012.

Articulo 2°.- MULTAR a AMERICA MOVIL con CINCUENTA Y UNO (51) UIT, por la
comision de la infraccion grave fipificada en el articulo 12° del RGIS, correspondiente
al Trimestre il del 2012.

El 25 de noviembre de 2015, AMERICA MOVIL interpuso Recurso de
Reconsideracién contra la Resolucion de Gerencia General N° 807-2015-
GG/OSIPTEL, adjuntando, en calidad de nueva prueba, un resumen de los PAS
iniciados a otras empresas del sector por el mismo incumplimiento.

Mediante Resolucién de Gerencia General N° 00028-G(G/2016, del 13 de enero
de 2016 y notificada el 13 de enero de 2016, la Gerencia General resolvié declarar
infundado el Recurso de Reconsideracion.




1.10 EI 03 de febrero de 2016, AMERICA MOVIL presentd Recurso de Apelacién contra
la contra la Resolucion de Gerencia General N° 00028-GG/2016.

ll. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con el articulo 27° del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones
y Sanciones, aprobado por Reselucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL, y los articulos
207°y 209° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 (en
adelante, la LPAG), corresponde admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion
presentadc por AMERICA MOVIL, al cumplirse los requisitos de admisibilidad y
procedencia contenidos en las citadas disposiciones.

Il. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Los argumentos sefialados por AMERICA MOVIL son los siguientes:

3.1. Se vulnera el Principio de Verdad Material debido a que se le imputd de manera
directa el incumplimiento del articulo 12° del RGIS, sin que previamente la
autoridad administrativa haya verificado plenamente los hechos que sirven de
sustento a sus decisiones, dado que la problematica afectd al total del sector de
las telecomunicaciones en su conjunto.

3.2.  Se ha vulnerado el Principio de Tipicidad, pues el supuesto de hecho imputado a
traves de la notificacién de cargos no se condice en lo absoluto con los hechos
especificamente verificados por el érgano de instruccién.

3.3. Se vulnera el Derecho a un Debido Procedimiento, el Derecho a la Debida
Motivacion de los Actos Administrativos y el Principio de Predictibilidad, toda vez
que ha confirmado la imposicion de dos multas administrativas cuando segun la
notificacion de cargos correspondia la imposicidon de una Unica multa
administrativa.

3.4. Insuficiente motivacion de la resolucién apelada para desestimar la aplicacién en
el caso concreto del régimen de beneficios establecido articulo 55° del RGIS, pese
a gque su aplicacién tiene un sélido sustento.

IV. ANALISIS
4.1. Respecto a la vulneracion del Principio de Verdad Material

Sefiala AMERICA MOVIL que se ha vulnerado el Principio de Verdad Material debido a
que se le imputé de manera directa el incumplimiento de! articulo 12° del RGIS, sin que
previamente la autoridad administrativa haya verificado plenamente los hechos que
sirven de sustento a sus decisiones, dado que la problematica afectd al total del sector
de las telecomunicaciones en su conjunto.

Asimismo, sefialan que resultaba materialmente imposible concluir con el desarrollo y l1a
implementacion técnica necesaria a nivel de sistemas y de redes —incluyendo la
realizacion de pruebas internas- para la obtencidon de informacion solicitada en los
formatos contenidos en la Resolucion N° 024-2009-CD/OSIPTEL, no solo por el corto
tiempo otorgado para ello sino especialmente porque en dicho momento se




encontraban en una situacion de indefinicién al no conocer con certeza el contenido final
de la modificacién de los referidos formatos, la cual habia sido propuesta por el
OSIPTEL a través de la Resolucion N° 131-2010-CD/OSIPTEL.

AMERICA MOVIL cita la Sentencia del Tribunal Constitucional que en el Expediente N°
2192-2004-AA/TC a través de la cual se sefiala que al momento de establecerse una
sancion administrativa, las autoridades no deben limitarse a realizar un razonamiento
mecanico de aplicacién de normas considerando los hechos en abstracto, sinc que
deberan efectuar una apreciacion razonable de cada caso.

Ahora bien, de acuerdo a los argumentos sefialados por AMERICA MOVIL, corresponde
a este Colegiado verificar si se ha respetado el Principio de Verdad Material en el
presente PAS:

- El Principio de Verdad Material se encuentra recogido en el inciso 1.11 del
articulo IV del Titulo Preliminar de ia LPAG:

“1.11. Principio de verdad material - En el procedimiento, la autoridad administrativa
competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados
¢ hayan accrdado eximirse de ellas.

(..}

De acuerdo a dicho principio, corresponde a la administracién requerir y actuar
las pruebas necesarias y pertinentes para el adecuado esclarecimiento de los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones.

- Enel presente caso, ha quedado corroborado y aceptado por AMERICA MOViIL,
que aquella empresa se encontraba obligada a presentar durante el afio 2012,
un total de ciento noventa (190) formatos de reporte de informacion por el |
Trimestre de 2012 y ciento treinta y dos (132) por el lll Trimestre 2012; mientras
que ia ex TELMEX estaba obligada a presentar un total de ciento treinta y cuatro
(134) formatos de reporte correspondiente al Il trimestre de 2012.

- Asimismo, de acuerdo a lo sefialo en la Resolucidon N° 050-2012-CD/OSIPTEL?,
AMERICA MOVIL tenia como fechas limite de entrega para cada uno de los
periodos de remisién analizados en la presente resolucién las siguientes:

Periodo de Periodicidad del Periodicidad de Fecha limite de entrega
remisicén indicador entrega
il Trimestre 2012 Mensual Trimestral 20 de agosto de 2012
Trimestral Trimestral
Semestral Semestral
11l Trimestre 2012 Mensual Trimestral 19 de noviembre de 2012

- Ahora bien, teniendo en cuenta que conforme a lo sefalado por la GPRC en su
Informe N° 248-GPRC/2015 y Memorando N° 489-GPRC/2015, a la fecha limite
de entrega para el periodo de remisidén correspondiente a los trimestres 1l y il

2Norma aplicable de conformidad con la Cuarta Disposicion Transitoria de la Resolucién N° 060-2012-
CD/OSIPTEL, que dispenia lo siguiente:

“Cuarta.- Las Disposiciones Transiforias Primera y Segunda se derivan del periodo de vacancia que implica
fo establecido en el articulo 1 de la presente resolucién, por o que solo tendrdn efectos para el reporie de
los indicadores de informacion commespondientes a: (i) los meses de Ene-Mar, Abr-jun v Jul-Set de 2012; (i)

los Trimestres I, Il y Il de 2012 y (i) el Primer Semestre de 2012

Para efectos del cumplimiento de dichos requerimientos de informacién se aplicaran también las reglas
establecidas en.los articulos 2, 3 v 4 de la presente resolucion, desde su entrada en vigencia.”




del afio 2012, la empresa AMERICA MOVIL mantenia pendiente de entrega,
veinte (20) reportes de informacién para el periodo correspondiente al trimestre
Il de 2012 y cinco (05) reportes de informacion correspondiente al trimestre (Il
del 2012.

En ese sentido, conforme lo ha sefalado la Gerencia General, tenemos que
AMERICA MOVIL tuvo una tasa de incumplimiento del 10.5% y 4% por la
entrega de informacion del Il y Il trimestre del 2012, respectivamente, hechos
que son aceptados por la propia AMERICA MOVIL.

- Asimismo, se verifica también que AMERICA MOVIL cumplié con entregar fos
repories de informacién faltantes con fecha 24 de enero de 2014, mediante
Carta DMR/CE-M/N°® 109/14, habiendo excedido en mas de un afio el plazo
establecido, para la entrega de dicha informacion obligatoria, en la Resolucion
de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTEL y diez (10) dias habiles
posteriores de iniciado el presente PAS.

- Respecto a los problemas técnicos que habria tenido AMERICA MOVIL para la
obtencion de la informacion solicitada, es preciso sefialar, que la informacion
periodica solicitada por el OSIPTEL tiene como proposito que este organismo
pueda cumplir con sus funciones como regulador del sector de las
telecomunicaciones y pueda salvaguardar el derecho de los usuarios mediante
el monitoreo y andlisis del mercado, que permita adoptar medidas regulatorias
oportunas,

Teniendo en cuenta que se trata de una empresa operadora gue cuenta con un
titulo habilitante concedido por el Estado para operar en el mercado, se
encuentra obligada a tener un comportamiento diligente y respetuoso de la
normativa que regula su actuacién en el mercado de las telecomunicaciones,
por lo que debe de tomar las medidas necesarias e indispensables para dar
estricto cumplimiento de las obligaciones que le resultan exigibles.

Por tanto, este Colegiado considera que no se habria vuinerado el Principio de Verdad
Material en el presente PAS, debido a que se han verificado plenamente ios hechos que
han motivado Ia decisiéon de sancionar a AMERICA MOVIL por el incumplimiento del
articulo 12° del RGIS.

4.2. Respecto ala Vulneracién del Principio de Tipicidad

Sefiala AMERICA MOVIL que se habria vulnerado el Principio de Tipicidad, pues el
supuesto de hecho imputado a través de la notificacion de cargos no se condice en lo
absoluto con los hechos especificamente verificados por el érgano de instruccion.

Precisa que de acuerdo al articulo 12° def RGIS, una empresa operadora podra ser
susceptible de ser sancionada cuando no haga entrega de la totalidad de la informacién
cuya obligatoriedad de cumplimiento ha sido plasmada en una determinada norma
emitida por el regulador.

| Asimismo, sefiala que hizo entrega de la gran mayoria de reportes de informacion
correspondientes a fos trimestres i y 1l del afic 2012, tal como ha sido reconocido por
la GPRC y la GFS en diversas oportunidades, y que es incorrecto afirmar que ha
incumplido el articulo 12° del RGIS, al no haber hecho entrega de la totalidad de los
reportes de informacién por los trimestres 1l y Il del afio 2012, conforme a lo dispuesto
en la Resolucion N° 024-2009-CD/OSIPTEL, pues la realidad de los hechos es que hizo




entrega de la gran mayoria de reportes de informacién antes indicados.

En este sentido, corresponde verificar si la conducta atribuida a AMERICA MOVIL, se
encuentra claramente establecida como infraccién en la norma.

Al respecto, se advierte que de conformidad con el articulo 12° del RGIS, Ia
empresa que incumpla con la entrega de informacion obligatoria incurrira en
infraccion grave ©.

Asimismo, en el articulo 11° del RGIS se establece los parametros bajo los cuales
la entrega de informacion es considerada obligatoria, para efectos de considerar
el incumplimiento de la misma una infraccién sancionable.

En virtud a los dispositivos antes citados se aprecia que, para encontrarse en el
supuesto de hecho infractor previsto en el articulo 12° del RGIS, tendrian que estar
presentes los siguientes supuestos:

a. OSIPTEL hubiera establecido requerimientos de informacion especifica, de
manera periddica o no, con indicacion de plazos, contenidos en
procedimientos de supervision o en resoluciones o mandatos.

b. Incumplir con remitir la informacién periddica establecida por el OSIPTEL en
los plazos establecidos.

Ahora bien, con relacién al primer supuesto, se precisa que mediante Resolucion
N° 121-2003-CD/OSIPTEL, meodificado con Resoluciones N° 024-2009-
CD/OSIPTEL y N° 050-2012-CD/OSIPTEL, se dispusc que las empresas
operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones presenten al OSIPTEL la
informacién periddica especificada en su Anexo |, utilizando los formatos
establecidos en su Anexo |I.

En este contexto, AMERICA MOVIL, en su calidad de empresa operadora que
brinda servicios publicos de telecomunicaciones, se encontraba obligada a remitir
la informacién peridédica dispuesta por la Normativa de Presentacion de
Informacién Periddica, sin embargo no cumplié con remitir dicha informacién
dentre de los plazos establecidos.

Con Informe N° 248-GPRC/2015 y Memorando N° 489-GPRC/2015, que
evaluaron los descargos presentados por AMERICA MOVIL, se concluye que
incumplio con remitir veinte (20) reportes correspondiente al |l Trimestre del 2012
y cinco (05) reportes de informacidn correspondiente al Trimestre 11l del 2012, v al
haber remitido la informacién de forma incompleta también se configura asi la
infraccion tipificada en el articulo 12° del RGIS.

Por Io tanto, no se verifica que exista vulneracion al Principio de Tipicidad, toda vez que

® Cabe sefalar que dicha infraccién a la fecha se encuentra tipificada en el articulo 7° del Reglamento de Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones, que establece:
“Articulo 7°.- Incumplimiento de entrega de informacion

"\ La empresa operadora que, dentro del plazo establecido, incumpla con la entrega de informacion o entregue informacion

| incomplefa, incurrird en infraccion grave, siempre que:

Se hubiere emilido un requerimiento escrito por el OSIPTEL que indique la calificacion de obligatoria de la
entre de la informacion requerida, incluyende el plazo perentforio para st enfrega;

Se hubiere establecido requerimientos de informacidn especifica, de manera periddica o no, con indicacion de
plazes, contenidos en procedimientos de supervision o en resoluciones o mandatos de OSIPTEL;

Se tratase de informacion prevista en su contrato de concesion; o

Se tratase de informacion cuya entrega se encuentre prevista en alguna disposicion normativa vinculada a la
actuacion def OSIPTEL.”




se han verificado los supuestos de hecho que configuran la infraccion tipificada en el
articulo 12° del RGIS.

4.3. Respecto a la aplicacion del Régimen de Beneficios

AMERICA MOVIL alega que resulta insuficiente la motivacion de la resolucion apelada
para desestimar la aplicacidn en el caso congreto del régimen de beneficios establecido
en el articulo 55° del RGIS, pese a que su aplicacion tendria un soélido sustento.

Sefiala que se han utilizado explicaciones generales y un criterio interpretativo
meramente legalista de lo establecido en el articulo 55° del RGIS | limitandose a verificar
si se cumplié o no con los “requisitos” establecidos en el referido articulo para poder
determinar si correspondia a nuestra empresa o no aplicarle el régimen de beneficios
determinado en el referido texto normativo.

Y agrega también que en la Resolucion N° 807-2015-GG/2015, la Gerencia General
resalta la importancia de la necesidad de mantener actualizada la informacién que
supuestamente nuestra empresa no habria remitido al regulador, sin embargo, en los
antecedentes se verifica que en realidad la informacién faltante estuvo
aproximadamente un afio sin ser analizada y sin que se pudiera hacer una accidn con
relacién a la presumida ausencia de informacion.

Afiade que el PAS se inicié de manera directa, sin que la GPRC desplegara previamente
algun tipo de medida o comunicacion que tenga por finalidad mantener debidamente
actualizada la informacion que debia ser entregada, y no se ha tomado en cuenta que
con Carta DMR/CE-M/N° 1696/13, presentada por AMERICA MOVIL antes del inicio del
PAS, se comunicaba especificamente sobre las diversas complicaciones que generd la
sucesion normativa aplicable al envio de informacion periddica.

Al respecto, conforme a lo sefialado en el numeral 4.1 y 4.2, AMERICA MOVIL no ha
negado el incumplimiento en la entrega de informacion periédica en los plazos previstos
en el articulo 2° de la Resolucién N° 050-2012-CD/OSIPTEL; lo cual se encuentra
suficientemente acreditado. Por tanto, la comision de la infraccién tipificada en el articulo
12° del RGIS no esta en cuestionamiento sino la medida que debié dictarse ante ia
comision de dicha infraccion.

Del analisis de la informacion obrante en el expediente, se advierte que de los reportes
de informacion correspondientes a los Trimestres Il y lll de 2012, AMERICA MOVIL si
bien remitid informacién en forma extemporanea, estas subsanaron la totalidad de la
informacién fuera de los plazos limites establecidos en la norma, tal como se muestra
en el siguiente cuadro:

20.08.2012 (il

o Trimestre Il y
DMR/CE-FM/N® 109/14 il de 2012 24.01.2014 19.11.2012(1l1)

Asimismo, es importante sefialar que los argumentos expuestos por AMERICA MOV _‘
no desvirtian el hecho que dicha empresa incumplio lo establecido en el articulo 12° del™=
RGIS y tampoco que la subsanacion de los documentos faltantes se hicieron diez dias
habiles posteriores a la fecha de iniciado el presente PAS.



De otro lado, respecto de lo solicitado por AMERICA MOVIL en el sentido de aplicarsele
una sancion de amonestacion de acuerdo al Régimen de Gradualidad establecido en el
articuio 55° del RGIS, es importante considerar lo siguiente:

*Artfculo 55.-

OSIPTEL podra, en el caso de infracciones no calificadas como muy graves,
condonar el monfo de las sanciones si lo estima pertinente; siempre y cuando, la
empresa operadora subsane espontaneamente la infraccion hasta el quinto dia
posterior a la fecha de notificacién de fa comunicacién sefialada en el literal a) del
articufo anterior. Alternativamente OSIPTEL podra emitir una amonestacién escrita.”

Sobre el particular, si bien se acredita que AMERICA MOVIL cumplié con subsanar la
conducta infractora, ello no se realizé6 dentro del plazo de la norma anteriormente
descrita, sino diez dias habiles después, el 24 de enero de 2014; adicionalmente a ello,
cabe precisar gue la aplicacion del Régimen de Gradualidad del RGIS, es una facultad
del OSIPTEL que puede o no ser aplicada, a partir de una estimacion de pertinencia.

Cabe resaltar que a pesar del incumplimiento de entrega de informacion
correspondiente a dos trimestres y a la importancia de la informacién solicitada para el
OSIPTEL, se tomé en cuenta que AMERICA MOVIL cumplié con remitir el total de
informacion obligatoria, y conforme a ello la Gerencia General aplicé la sancién mas
baja dentro del rango que resulta establecido en el articulo 25° de la LDFF para las
infracciones graves.

En tal sentido, este Consejo Directivo no estima pertinente la aplicacion dei Regimen de
Gradualidad sefialadoe en el articulo 55° del RGIS, a favor de AMERICA MOVIL; por lo
que corresponde desestimar lo solicitado por AMERICA MOVIL en este extremo.

4.4, Respectoalavulneracion del Derecho al Debido Procedimiento, el Derecho
a la Debida Motivacién y el Principio de Predictibilidad por la imposicion de
dos multas administrativas.

Sefala AMERICA MOVIL. que se ha vulnerado el Derecho al Debido Procedimiento,
toda vez que el OSIPTEL ha confirmado la imposicion de dos multas administrativas
cuando segun la notificacion de cargos correspondia la imposicién de una Unica multa
administrativa.

Asimismo, sefala que en el articulo 234.3 de la LPAG se establece que en el marco del
Procedimiento Administrativo Sancionador, la autoridad debe notificar a los
administrados: “(...) fa expresion de las sanciones correspondientes”, y por tanto, dicha
norma establece las caracteristicas que la notificacion de cargos debe observar con el
fin de garantizar el derecho de defensa de los administrados.

Sefiala también AMERICA MOVIL, que en la notificacion de cargos efectuada con Carta
C.076-GFS/2014 de fecha 9 de enero de 2014, se expresd la voluntad del OSIPTEL de
sancionarlos con una (01) multa administrativa por el presunto incumplimiento del
articulo 12° del RGIS, pero la Resolucidn N° 807-2015-GG/OSIPTEL resolvid
imponeries dos (02) sanciones administrativas por el importe de cincuenta y un (51) UIT
por cada una de eilas y ello seria ilegal.

Adicionalmente, sefiala que ello ha ocasionado indefension pues durante el desarrollo
del PAS, AMERICA MOVIL ha fundamentado sus descargos en el entendido que los
hechos notificados a titulo de incumplimiento tenian como consecuencia juridica la
imposicién de una Unica sancion administrativa, tal como fue sefialado en el petitorio
escrito de descargos de fecha 18 de febrero de 2014.



Afade también, que se habria vulnerado el Derecho a ia Debida Motivacién de los actos
administrativos, pues la administracion ha expuesto formulas generales ¢ vacias de
fundamentacién para sustentar la validez de la imposicién de las sanciones
administrativas antes indicadas; y que, por tanto, no tenian por qué asumir o deducir
algo que no le fue debidamente comunicado, motivo por el cual su derecho de
contradiccion lo ejercio respecto a lo estrictamente sefalado en la notificacién de cargos.

Finalmente, agrega que también se vuineré el Principio de Predictibilidad pues se ha
confirmado la imposicion de dos multas administrativas, cada una de cincuenta y un (51)
UIT lo cual no se condice con lo sefalado en la notificacion de cargos, y con ello, se le
ha privado de seguridad juridica que debe regir en todo Estado de Derecho.

Ahora bien, sobre este punto, este Colegiado considera importante analizar dos temas,
por un lado, definir la clase de infraccion que se comete y la correspondiente sancién
que le podria ser aplicable a las empresas operadoras cuando incumplen con la entrega
de informacion obligatoria de entrega periddica (bimestres, trimestres, semestres) y de
otro lado, el tema relacionado al contenido de la notificacion de cargos remitida por el
OSIPTEL para el inicio del presente PAS:

(i) Sobre el primer punto, es necesario sefalar que el OSIPTEL como organismo
regulador de las telecomunicaciones en el Per(, ha visto por conveniente tipificar
como una infraccion grave el incumplimiento de la entrega de informacion
obligatoria, y en esa linea, la conducta de AMERICA MOVIL de no entregar la
informacion periédica en el plazo establecido en la Resolucion N° 050-2012-
CD/OSIPTEL constituye un incumplimiento al articulo 12° def RGIS y, a partir del
05 de julio de 2013, del articulo 7° del RFIS.

En el articulo 12° del RGIS se establece que, la empresa gue incumpla con la
entrega de informacidn obligatoria incurrird en infraccion grave®.

“Articulo 12°.- La empresa que incumpla con fa_entrega de informacion
obligatoria incurrira en infraccion grave”

Asimismo, el articulo 11° del RGIS, establece los parametros bajo los cuales la
entrega de informacidn es considerada obligatoria, para efectos de considerar el
incumplimiento de la misma una infraccion sancionable; al respecto, establece lo
siguiente:

“Articulo 11°.- Considerase, a efectos de las infracciones previstas en ef
presente Capitufo, que ia enirega de informacién por la empresa es
obligatoria sélo si:

(--)

b. OSIPTEL hubiera establecido requerimientos de informacion especifica, de
manera periodica o no, con indicacion de plazos, comtenidos en

procedimienfos de supervision o en resoluciones o mandatos de OSIPTEL; o,

(.)

Cabe seftalar que dicha infraccion a la fecha se encuentra tipificada en el articulo 7° del Reglamente de Fiscalizacién,
Infracciones y Sanciones.




En virtud a los dispositivos antes citados se aprecia que, para encontrarse en el
supuesto de hecho infractor previsto en el articuio 12° del RGIS, tendrian que estar
presentes los siguientes supuestos:

i. OSIPTEL hubiera establecido requerimientos de informacion especifica, de
manera periédica o no, con_indicacion de plazos, contenidos en
procedimientos de supervision o en resoluciones o mandatos.

ii. Incumplir con remitir la informacion periddica establecida por el OSIPTEL en
los plazos establecidos.

Asimismo, cabe indicar que el articulo 7° del RFIS, vigente a partir del 05 de julio
de 2015, establece lo siguiente:

"Articulo 7°.- Incumplimiento de entrega de informacion

La Empresa Operadora que, deniro del plazo establecido, incumpla con la
enfrega de informacion o entregue informacion incompleta, incurra en
infraccién grave, siempre que:

{.)

b. EI OSIPTEL hublere establecido requerimientos de informacion especifica,
de manera periodica 0 no, con indicacion de plazos, contenidos en
procedimientos de supervisién o en resolucion o mandatos de OSIPTEL; (...)”

Ahora bien, cabe precisar que mediante Resolucion N° 121-2003-CD/OSIPTEL,
modificada con Resoluciones N° 024-2009-CD/OSIPTEL y N° 050-2012-
CD/OSIPTEL (en adelante, Normativa de Presentacion de Informagién Periddica),
se dispuso que las empresas operadoras de servicios pulblicos de
telecomunicaciones presenten al OSIPTEL la informacién periédica especificada
en su Anexo |, utilizando los formatos establecidos en su Anexo 1.

Asimismo, se establecié que las empresas operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones deben cumplir con los requerimientos de informacion que les
correspondan respecto de los servicios que prestan, conforme a lo establecido en
dichos Anexos y sujetédndose a lo dispuesto en dicha resolucion.

Complementariamente, cabe sefialar que el articulo 2° de la Resoiucion N° 050-
2012-CD/OSIPTEL, que entr6 en vigencia el 17 de mayo de 2012, establecio los
plazos vy fechas limites para la presentacién y/fo entrega de los reportes de
informacién periédica, los cuales, preciso, tienen caracter perentorio; asimismo,
que las empresas operadoras unicamente podrian solicitar prorroga por caso
fortuito o por fuerza mayor, debidamente acreditados.

Las fechas limite para cumplir con la enfrega de los reportes se detallan en el
siguiente cuadro:

Entrega de los Reportes de Informacién
Periodicidad
delindicador | Pperiodicidad Periodo a Reportar (fecha limite de entrega)
de entrega
Mensual Trimestrat Ene-Mar (20/05); Abr-Jun (19/08); Jul-Set (19/11); Oct-Dic (19/02)
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Semestral Ene-Jun (19/08); Jul-Dic (19/02)
Trimestral I Trim (20/05); It Trim (19/08); I} Trim (19/11); IV Trim (19/02)
Trimestral Semestral 1- 11 Trim (19/08); 11l - IV Trim (19/02)
Semestral I Sem (19/08); 1l Sem (19/02)
Semestral Anual 1 - I Sem (19/02)
Anual Anual Ao (19/02)

En este contexto, AMERICA MOVIL, en su calidad de empresa operadora que
brinda servicios publicos de telecomunicaciones, se encontraba obligada a remitir
fa informacién periodica dispuesta por la Normativa de Presentacion de
Informacion Periddica; sin embargo, y tal como ha sido reconocido por dicha
empresa, no cumplid con remitir dicha informacién dentro de los plazos
establecidos.

Ahora bien, de acuerdo a las normas antes citadas, este Colegiado considera que
la falta de entrega de informacion que corresponde a periodos diferenciados
expresamente en la norma, no pueden ser considerados como un mismo supuesto
de incumplimiento y por tanto como una misma infraccion, toda vez que por su
naturaleza constituyen infracciones instantaneas que se configuran cuando al
vencimiento del plazo legal la empresa operadora no ha cumplido con entregar la
informacién correspondiente.

Asimismo, para cada bimestre, trimestre 0 semestre la Resolucién N° 050-2012-
CD/OSIPTEL establecié plazos de entrega diferentes, correspondiendo de esta
manera la imposicién de una sancion por cada infraccion cometida, al no cumplir
con la obligacion de entregar la informacion correspondiente a cada periodo de
acuerdo a los plazos establecidos.

Cabe resaltar que este es el criterio que ha venido aplicando ef OSIPTEL al
momento de iniciar Procedimientos Administrativos Sancionadores a las
empresas operadoras por el incumplimiento del articulo 12° del RGIS, tal como se
podra verificar en las Resoluciones de Consejo Directivo N° 37-2014-
CD/OSIPTEL, N° 120-2015-CD/OSIPTEL y N° 129-2015-CD/OSIPTEL, en las
cuales de conformidad con el articulo 25° de la LDFF, se aplicé sanciones por
cada incumplimiento.

Finalmente, es preciso resaltar que dichas resoluciones al imponer sanciones por
la comision de infracciones graves fueron publicadas en el Diario oficial El
Peruano, de conformidad con el articulo 33° de la LDFF.

Ahora bien, sin perjuicio de lo sefialado en el punto anterior, este Colegiado
considera importante analizar la notificacion de cargos efectuada en el presente
PAS, a fin de verificar si la administracion cumplio con lo establecido en el articulo
234° numeral 3 de la LPAG.

En relacion a la notificacion de cargos encontramos que el contenido de dicho
documento se encuentra regulado en el articulo 234° numeral 3 de la LPAG, donde
se sefala la informacién que debera contener a fin de garantizar el derecho de
defensa y a un debido procedimiento en el Procedimiento Administrativo
Sancionador:

“Articulo 234°.- Caracteres del Procedimiento Sancionador
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(...)

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titufo de cargo la
calificacion de las infracciones que tales hechos pueden construir y la expresion de
lag sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad
competente para imponer la sancion y la norma que atribuya tal competencia.

(.)

Asimismo, dicha notificacion de cargos es esencialisima en el procedimiento
sancionador, por cuanto es el acto procedimental que permite al administrado
informarse de los hechos imputados calificados como ilicitos, asi como de las
posibles sanciones que en su caso se le pudieran imponer, y que debe de estar
redactada de forma precisa y no sujeta a inferencias y deducciones por parte de
los imputados.®

En el presente caso, mediante Carta C.076-GFS/2014 se realiz6 la notificacién de
cargos a AMERICA MOVIL, con relacién a la transgresién del articulo 12° del RGIS
al no haber cumplido con remitir el total de reportes de informacion
correspondiente a los trimestres Il y [1l del afio 2012, y en la cual se consigné que
por las infracciones cometidas era susceptible de ser sancionada con una multa
entre cincuenta y un (51) y ciento cincuenta (150) UIT por la infraccidn tipificada
como grave, de acuerdo con lo dispuesto en ei articulo 25° de la Ley N° 27336;
cuando debid consignarse que era posible que se le sancione con dos multas por
ser dos infracciones las que AMERICA MOVIL habia cometido.

En tal sentido, este Colegiado considera que en el presente caso nos encontramos
frente a dos infracciones por lo que correspondia que se le impusiera a la recurrente dos
sanciones administrativas, de acuerdo a los fundamentos antes sefialados; pero dado
que el error contenido en la Carta C.076-GFS/2014 de notificacién de cargos no fue
corregido en su oportunidad, correspondia a la primera instancia administrativa imponer
una sancion de acuerdo a lo sefialado en la Carta de Notificacion de Cargos, en
aplicacién del principio de predictibilidad y el derecho al debido procedimiento
administrativo.

V. NULIDAD DE OFICIO DE | A RESOLUCION N° 962-2015-GG/OSIPTEL

La Resolucién N° 962-2015-GG/OSIPTEL incurre en la causal de nulidad contenida en
el numeral 1 del articulo 10° de la LPAG® al contravenir el Principio de Predictibilidad y
el Derecho al Debido Procedimiento, y de conformidad con lo establecido en el articulo
202° de la LPAG’, corresponderia la declaratoria de nulidad de oficio, en dicho extremo
siempre que concurra el requisito de agravio al interés publico.

S'MORON URBINA, Juan Carlgs. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador. 2006. pp.736-
737.

© “Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrafivo, que causan su nulidad de plenc derecho, I0s siguientes:

1. La contravencion a la Constifucidn, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuesios

de conservacion del acfo a que se refiere ef Articufo 14.

(...)” (Sin subrayado en el original)

@ “Articulo 202.- Nulidad de oficio
_ 202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los
acfos administrativos. aun cuando hayan quedado firmes, siempre gue agravien el inferés publico.

202.2 La nulidad de oficio séio puede ser declarada por ef funcicnario jerdrquico superior al que expidié el acto
gue se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad que no esta sometida a subordinacion jerarquica, Ia
nuiidad sera declarada por resolucién del mismo funcionario.

. ..Ademas de declarar la nufidad, la_autoridad podrd resoiver sobre el fondo del asunto de contfarse con jos
lementos Siificientes para eflo. En este caso, este extremo solo podré ser objelo de reconsideracion. Cuando no sea
posible pronunciarse 8] fondo del asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio
se produjo.
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Sobre el particular, este Colegiado considera que, en el marco de un PAS, la imposicion
de una sancion que no se condice con {0 sefialado en la Carta de Notificacion de Cargos,
vulnera el Principio de Predictibilidad que tiene por finalidad gue la administracién brinde
a los administrados informacién veraz, completa y confiable sobre cada framite, de modo
tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual
sera el resultado final que se obtendra.

Se precisa, que la causal de nuiidad es la contravencion al Principio de Predictibilidad y
Seguridad Juridica, mas no se discute la imposicién de una sancion administrativa, al
haber quedado probada la comision de ias infracciones al articulo 12° del RGIS, por no
haber cumplido AMERICA MOVIL con entregar la informacion periodica correspondiente
a los trimestres [l y 1ll del afio 2012 de acuerdo a lo establecido en la Resolucion N° 024-
2009-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, y en los plazos previstos en el articulo 2° de la
Resolucién N° 050-2012-CD/OSIPTEL:.

En este orden de ideas, toda vez que la Primera Instancia contravino el Principio
Predictibilidad y Seguridad Juridica, corresponde declarar la nulidad de oficio de la
Resolucién N° 807-2015-GG/OSIPTEL, en el extremo que impuso dos (2) multas de.
cincuenta y un (51) UIT, hecho que no coincide con lo sefialado en la Carta de
Notificacién de Cargos.

Complementariamente, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 11°
de la LPAG, habiéndose detectado la configuracion de una causal de nulidad en el
presente caso, se considera que corresponde disponer que la Gerencia General, en su
calidad de organo emisor del acto invalido, vuelva a determinar la sancion gue
corresponda a las infracciones cometidas.

Finalmente, al momento de determinar la sancién la Gerencia General debera tener en
cuenta lo sefialado por este Colegiado en el numeral 4.3 de la presente resolucion.

VI. PUBLICACION DE SANCIONES

De conformidad con el articulo 33° de la LDFF, ias resoluciones que impongan
sanciones por la comision de infracciones graves o muy graves deben ser publicadas
en el Diario oficial El Peruano, cuando hayan quedado firmes, o se haya causado estado
en el procedimiento administrativo.

Por tanto, al ratificar este Colegiado que corresponde sancionar a AMERICA MOVIL. por
la comision de la infraccién grave tipificada en el articulo 12° det RGIS, correspondera
la publicacién de la presente Resolucion, asi como de las Resoluciones N° 807-2015-
GG/OSIPTEL y N° 00028-GG/2016.

202.3 La facuifad para declarar Ia nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al afio, conlado a
ey partir de la fecha en que havan quedado consentidos.
202.4 En caso de que haya presctito el plazo previsto en el numeral anterior, sélo procede demandar la nulidad
ante el Poder Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de los 2
.

dos (2) aftlos siguientes a contar desde la fecha en que prescribié la facultad para declarar la nulidad en sed
administrativa.

{...}.” (Sin subrayado en el original)
® Resolucion N° 050-2012-CD-OSIPTEL, publicada el 8-05-2012 y que aprobd “Modlflcan Anexos lylldelanoma

Requerimientos Informaticos de Informacion Periodica sobre los Servicios Publicos de Telecomunicaciones”. Norm
vigente al momento de la comision de la Infraccion. .
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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 Sesion N° 59¢g

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por AMERICA
MOVIL PERU S.A.C., contra la Resolucion de Gerencia General N° 00028-GG/2018,
que declaré mfundado el Recurso de Reconsideracion contra la Resoluciéon N° 807-
2015-GG/OSIPTEL, en el extremo que determina la comision de la infracciones graves
tipificadas en el articulo 12° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado por Resolucion N° 002-99-CD/OSIPTEL, al haber incumplido con la obligacion
de entregar veinte (20) formatos de informacion periédica correspondiente al Trimestre
Il del 2012 y cinco (05) formatos de informacion periddica correspondiente al Trimestre
Hi del 2012, de acuerdo a los plazos previstos en la Resolucién 024-2009-CD/OSIPTEL
y sus modificatorias, y en los plazos previstos en el articulo 2° de la Resolucion N° 050-
2012-CD/OSIPTEL, de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar la NULIDAD DE OFICIO de la Resolucién de Gerencia General
N° 807-2015-GG/OSIPTEL, en el extremo que impone dos (2) multas de cincuenta y un
(51) UIT, cada una, a AMERICA MOVIL PERU S.A.C.; en consecuencia, RETROTRAER
el presente procedimiento administrativo sancmnador al momento de la emisién de la
Resolucion N° 807-2015-GG/OSIPTEL, para que la Gerencia General determine el
monto de la multa a imponer por fa comision de las infracciones graves tipificadas en el
articulo 12° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado por
Resolucion N° 002-99-CD/OSIPTEL; de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°.- La presente resolucion agota la via administrativa, Unicamente, en el
extremo que determina la comisidn de la infraccién tipificada en el articulo 12° del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucién N° 002-99-
CD/OSIPTEL, al haber incumplido con la obligacion de entregar veinte (20) formatos de
informacion periddica correspondiente al Trimestre 1l del 2012 y cinco (05) formatos de
informacion periddica correspondiente al Trimestre 11l del 2012, de acuerdo a los plazos
previstos en la Resolucion 024-2009-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, y en los plazos
previstos en el articulo 2° de fa Resolucién N° 050-2012-CD/OSIPTEL., quedando a salvo
el derecho del administrado para impugnar lo que resuelva ia Gerencia General respecto
a la determinacion de la sancién que corresponde imponer.

Articulo 4°.- Encargar a la Gerencia General disponer las acciones necesarias para a
notificacion de la presente Resolucion a la empresa apelante; asi como su publicacion
en el Diario Oficial “El Peruano” y en la pagina web institucional del OSIPTEL,
conjuntamente con las Resoluciones N° 807-2015-GG/OSIPTEL y N° 00028-2016-
GG/OSIPTEL; y asimismo, comunicar la presente resolucion a la Gerencia de
Administracion y Finanzas y a la Gerencia de Fiscalizacion y Supervisién del OSIPTEL
para los fines respectivos.
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Articulo 5°.- Disponer que la Gerencia General, en su calidad de 6rgano emisor del acto
invalidado, adopte las medidas administrativas que correspondan.

Registrese, comuniguese y publiquese.

GONZALO MARTIN Rh@?

e T,

Presidente del Consejo
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