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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL N° ,?43 -2015-GG/OSIPTEL

Lima=#*de diciembre de 2015

EXPEDIENTE N° - | 00078-2014-GG-GFS/PAS
MATERIA : Procedimienio Adiministrativo Sancionador
ADMINISTRADO - | AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

VISTO el Informe de la Gerencia de Fiscalizacién y Supervisién del OSIPTEL (GFS) N°
1214-GFS/2015 en o concerniente al procedimiento administrativo sancionador (PAS)
iniciado a AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (AMERICA MOVIL), por la supuesta
comision de la infraccién tipificada en el articulo 12° del Reglamento de Calidad de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 040-2005-CD/OSIPTEL (Reglamento de Calidad) ante el incumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 7° de dicha norma.

™

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES

1. Mediante Informe N°® 984-GFS/2014 de fecha 25 de noviembre de 2014,
contenido en el expediente N° 00087-2012-GG-GFS, fa GFS emiti¢ el resultado de
la verificacién del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 7° del Reglamento
de Calidad, en relacion al bloqueo o limitacion de las aplicaciones de voz sobre IP
(VolP) soportadas por el servicio de valor afadido de acceso a Internet brindado
por AMERICA MOVIL, concluyendo lo siguiente:

Se ha verificado el 04 de octubre de 2012 que la empresa AMERICA MOVIL PERU

S.A.C. habria "limitado” el uso de aplicaciones de voz sobre |P, mediante el blogueo

de mensajes del protocolo SIP en su red, incumpliendo lo dispuesto por el articulo 7°
e del Reglamento de Calidad (Resolucién N° 040-2005-CD/OSIPTEL).

2. Mediante carta N° C.2415-GFS/2014, notificada el 27 de noviembre de 2014, la
GFS comunicé a AMERICA MOVIL el inicio de un PAS, por la presunta comision
de la infraccién tipificada en el articulo 12° de! Reglamento de Calidad, en cuanto
habria incumplido con el articulo 7° de la referida norma.

3. Através del escrito S/N recibido el 14 de enero de 2015, AMERICA MOVIL remitid
sus descargos.

4. Mediante carta C.1126-GFS/2015, notificada el 23 de junio de 2015, la GFS
requiri6 a AMERICA MOVIL la remisién del archivo correspondiente a la
configuracion de los parametros de red de las diferentes APN' utilizados para
brindar fos servicios ofrecidos en los afios 2012, 2013 y 2014; lo cual fue atendido

' Access Point Name. Identifica la red de paquetes de datos (PDN) de la red de acceso de datos moviles,
p »~\con la cual el dispositive movil desea comunicarse. Permite asimismo indicar el tipo de servicio




por AMERICA MOVIL a traves de la comunicacion DMR/CE-M/N°1310/15° el 30
de junio de 2015,

9. Mediante carta C.1807-GFS/2015, notificada el 22 de setiembre de 2015, la GFS
requirid a AMERICA MOVIL informe sobre las medidas o acciones que ha
implementado o va a implementar para cumplir con lo dispuesto en el articulo 7°
del Reglamento de Calidad. Dicho pedido fue atendido por AMERICA MOVIL a
través de la comunicaciéon DMR/CE/N°2027/15° el 13 de octubre de 2015.

8. Considerando lo solicitado por AMERICA MOVIL en sus descargos, a través de la
carta C.2017-GFS/2015, notificada el 29 de octubre de 2015, se le concedid el uso
de Ia palabra el dia 03 de noviembre de 2015.

7. A través de la comunicacion DMR/CE/N°2241/15 de fecha 9 de noviembre de
2015, AMERICA MOVIL manifestd su disposicion para llevar a cabo una nueva
audiencia con el personal técnico de la GFS que tuvo a cargo las acciones de
supervision que sustentaron el inicio del PAS, a fin de precisar y ampliar sus
descargos. Al respecto, las GFS le concedié el uso de la palabra el dia 13 de
noviembre de 2015,

8. Mediante Memorando N° 2539-GFS/2015, del 27 de noviembre de 2015, la GFS

remitié a la Gerencia General (GG} su Informe de analisis de descargos N° 1214-
GFS/2015.

ll. ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado
por Decreto Supreme N° 008-2001-PCM publicado el 2 de febrero de 2001, este
Organismo es competente para imponer sanciones y medidas correctivas a las
empresas operadoras y demas empresas o personas que realizan actividades sujetas
a su competencia por el incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones
y de las obligaciones contenidas en los contratos de concesion. Asi también el articulo
41° del mencionado Reglamento General sefiala que esta funcion fiscalizadora y
sancionadora es ejercida en primera instancia por la Gerencia General del regulador
de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de sus funciones, con el
apoyo de una 0 mas gerencias, que estaran a cargo de las acciones de investigacion y
analisis del caso.

El presente PAS se inicié contra AMERICA MOVIL al imputarsele el incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 7° de! Reglamento de Calidad, norma que dispone lo
siguiente:

Articulo 7°.- Los operadores locales que brinden servicio de Internef y/o ISP’s no podran
bloguear o fimitar el uso de alguna aplicacion, en ningin tramo (Usuario-I1SP-I1SP-
Usuario) que recorra determinada aplicacion. Esta prohibicién alcanza al trafico saliente y
entrante internacional, salvo aquelfas a solicitud expresa del abonado o usuario y/o
algunos casos excepcionales por motivos de seguridad, los cuales deben ser
comunicados y estardn sujetos a aprobacion de OSIPTEL.

De acuerdo al Informe de Supervision que sustenta el inicio del presente PAS,
AMERICA MOVIL habria incumplido el articulo 7° del Reglamento de Calidad, al

2 Dicha informacién fue tramitada como confidencial en el expediente N° 000431-2015-GG-GFS/C.
3 Dicha informacion fue tramitada como confidencial en &l expediente N° 000657-2015-GG-GFS/C.
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haberse verificado el dia 04 de octubre de 2012, que dicha empresa operadora limitd
el uso de aplicaciones de voz sobre [P, mediante el bloqueo de mensajes del protocolo
SIP* en su red.

Considerando lo indicado, se imputé a dicha empresa operadora la configuracion de la
infraccion prevista en el articulo 12° del Reglamento de Calidad, norma que sefala lo
siguiente:

Articulo 12°. - El operador que incumpla con lo dispuesto en los Articulos 3°, Numeral
6.2 del Artfculo 6° y Articulo 7° del presenfe Reglamento, la obligacion de publicar fos
resuftados de los indicadores de calidad de los servicios piiblicos de telecomunicaciones
o lo haga fuera del plazo establecido en el Articulo 8° del presente Reglamento, incurrira
en infraccion grave.

Es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el numeral
8 del articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrative General (LPAG), Ley N°
27444, la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa
constitutiva de infraccion sancionable y, para gue la conducta sea calificada como
infraccion es necesarioc que sea idonea y tenga la aptitud suficiente para producir la
lesion que comporta la contravencion al ordenamiento, debiendo descartarse los
supuestos de caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero ¢ la propia conducta del
perjudicado’, que pudiera exonerarla de responsabilidad.

)

4. Cuestion previa

De manera previa al andlisis de los descargos expuestos por AMERICA MOVIL, es
preciso referirse de manera particular a fa norma que motiva el inicio del presente
PAS, es decir, el articulo 7° del Reglamento de Calidad, el cual fue derogado por [a
Unica Disposicién Derogatoria de la Resolucién N° 123-2014-CD/OSIPTEL, que
aprueba el nuevo Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (Nuevo Reglamento de Calidad), el mismo que entré en vigencia
el 01 de enero de 2015.

Cabe sefialar que el Nuevo Reglamento de Calidad, dispone en el articulo 7° lo
siguiente:

L Articulo 7.- Libertad de uso de aplicaciones o protocolos para el servicio de acceso
a Internet
Los operadores de telecomunicaciones y/o ISP que brinden el servicio de acceso a
Internet deberan considerar lo que establece la normativa sectorial relativa a la Neutralidad
de Red, lo cual aplica para todo tipo de acceso a Internet, e implementar los mecanismos
gue en ella se establecen.

De esta manera, cuando el Nuevo Reglamento de Calidad hace referencia a la
normativa sectorial relativa a la Neutralidad de Red, se entiende, la Ley de Promocién
de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica — Ley N°
29904 (Ley de Banda Ancha) y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
014-2013-MTC, normas que entraron en vigencia los dias 20 de julio de 2012 y 04 de
noviembre de 2013, respectivamente, las mismas que sobre el particular indican lo
siguiente:

¢ SiP: Session Initiation Protocol. Protocolo de inicio de sesiones, usado para el establecimiento, gestion y
finalizacion de sesiones de Voz sobre [P, entre otros.

® PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la ey del Procedimiento Administrativo General.
Lima: ARA Editores, 2003. 1ra Edicion. Pag. 539.




Ley N° 29904:

Articulo 6. Libertad de uso de aplicaciones ¢ protocolos de Banda Ancha

Los proveedores de acceso a Internet respetaran la neutralidad de red por la cual no
pueden de manera arbitraria bloquear, interferir, discriminar ni restringir el derecho de
cualquier usuario a utilizar una aplicacién o protocolo, independientemente de su origen,
destino, naturaleza o propiedad. El Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones - OSIPTEL determina las conductas que no serdn consideradas
arbitrarias, relativas a la neutralidad de red.

Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, Reglamento de [a Ley N° 29904:

Articulo 10.- Libertad de uso de aplicaciones o protocolos de Banda Ancha -
Neutralidad de Red
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\p.cetenda implementar medidas de gestidon de trafico, administracion de red,
configuraciones de dispositivos o equipos ferminales, u otras que sustentadas en cualquier
motivo pudieran bloquear, interferir, discriminar, restringir o degradar cualquier fipc de
trafico, protocolo, servicio o aplicacién, independientemente de su origen, destino,
naturaleza o propiedad; debera contar previamente con la autorizacion del OSIPTEL,
quien debera pronunciarse sobre la arbitrariedad de fa medida.
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En relacién a la normativa indicada, es preciso referirse al Principio de Irretroactividad
en materia administrativo-sancionadora contemplado en el numeral 5 del articulo 230°
de la LPAG, que a la letra dispone:

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La pofestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por fos
siguientes procedimientos especiales:

{.)

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las postetiores
le sean mas favorables.

Al respecto, del texto citado se observa que las normas sancionadoras a aplicarse a
un caso particular deben ser aguellas que resulten vigentes al momento en que
ocurren los hechos, ello, garantizando a su vez, el Principio de Legalidad que supone
que [as leyes sean previas, escritas, formales y estnctas asi como el Principio de
Seguridad Juridica.

De esta manera, en el caso particular, el presente PAS se inicié por el incumplimiento
de una norma que se encontraba vigente al momento que ocurrieron los hechos: lo
cual puede apreciarse en el siguiente grafico:

s
H ; ;
: ' g
26/06/2005 04102012 @1/01/2015
Se inicia 1a vigencia del Accion de supervision en Se deroga la Resolucion N°
Reglamento de Calidad N° donde se verifica la presunta 040-2005-CD/OSIPTEL
040-2005-CD/OSIPTEL limitacion de aplicaciones de Se inicia la vigencia del Nuevo
AMERICA MOVIL Reglamento de Calidad N°
123-2014-CD/OSIPTEL

En consecuencia, considerando que el Reglamento de Calidad se enconiraba vigente
durante el periodo comprendido entre 26 de junio de 2005 y el 01 de enero de 2015,
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fecha en la que entrd en vigencia Nuevo Reglamento de Calidad, correspondia el inicio
del presente PAS en virtud del incumplimiento tipificado en el Reglamento de Calidad,
ante el incumplimiento del articulo 7° de éste ultimo, verificado en la accién de
supervision del 04 de octubre de 2012.

De ofro lado, corresponde analizar si resultaria aplicable el Principio de Retroactividad
Benigna en materia administrativo sancionadora, segun la salvedad prevista en el
indicado articulo 230° de la LPAG, en virtud del cual, si luego de la comision de un
ilicito administrativo segun ley preexistente, se produce una modificacion legislativa, y
la nueva ley —en su consideracion integral- es mas favorable para el administrado, se
debe aplicar ésta al caso, asi no haya estado vigente al momento de Ia comisién del
hecho ilicito, o al momento de su calificacion por la Autoridad Administrativa.

En el presente caso, como es posible advertir de las normas anteriormente
enunciadas, el bloqueo y/o limitacion de las aplicaciones de voz sobre IP constituye un
comportamiento que, a la fecha de inicio del presente PAS y en la actualidad es
reprochable y por tanto sancionable. De esta manera el Reglamento de la Ley de
Banda Ancha en el articulo 62° del Titulo VIl “Del Régimen de infracciones y
% Sanciones” tipifica la infraccion materia de andlisis como grave, sefialando lo siguiente:

4 | El Proveedor de Aocest 8 internet b Operador de (GGrave
Telecomunicaciones que resiinia, Bogquee o inbabilite
arbirariaments funciones o caracherisioas originales de fos
dispositivos © equipos ferminales que comercialicen en ol
ferritorio naclonal, que imgida ef ibre uso de peadocoios,
apficadiones o servicios de Ancha, Incurira en
infraoein Grave { 1061

Por lo expuesto, dado que la norma vigente al momento de verificacion de la infraccion
era el Reglamento de Calidad y, considerande que el grado de reproche es el mismo
que la normativa vigente a la fecha, se concluye que el presente PAS se inici6 y sigue
el tramite respectivo, sobre la aplicacion correcta de las normas legales, en atencion al
Principio de aplicacién inmediata de la norma®.

A continuacion, corresponde analizar los descargos presentados por AMERICA MOVIL
con refacion a la imputacion de cargos formulada por la GFS.

{
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2. Analisis de descargos

AMERICA MOVIL cuestiono en sus descargos el PAS sobre la base de los siguientes
fundamentos:

(i) Las actas de supervision vulneran las formalidades establecidas por la
normativa vigente, considerando que el acta de la supervisidn efectuada el 30
de mayo de 2012 consigna una hora de término diferente a la indicada en el
video de las pruebas realizadas; vulnerandose adicionalmente su derecho de
defensa y debido procedimiento al prescindirse de su participacién en las
pruebas realizadas con las empresas denunciantes Global Backbone,
Inversiones OSA y Convergia.

% Marcial Rubio Correa en "Retroactividad, Irretroactividad y ultra actividad", para leer el Céadigo Civil,
Lima. Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1994, manifiesta que el Principio de aplicacion inmediata
de la Norma, “es aquella que se hace a los hechos y relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene
vigencia, es decir, entre el momento en que entra en vigencia y aquel en que es derogada o modificada”




(i) No ha incumplido el articulo 7° del Reglamento de Calidad, puesto que no
limita el uso de aplicaciones de voz sobre IP soportadas por el servicio de
acceso a Internet que presta; vulnerandose el Principio de Presuncion de
Licitud, al no haberse acreditado fehacientemente su responsabilidad sobre
los hechos imputados.

(i) Corresponde la aplicacién del Régimen de Beneficios establecido en el
articulo 55° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado
por Resolucion N° 002-99-CD/OSIPTEL (RGIS), puesto que como bien se
reconoce en el Informe de Supervisidn, el supuesto problema de bloqueo o
limitacioén de trafico de voz sobre IP se soluciond en la supervision realizada
el 04 de octubre de 2012; no volviéndose a presentar segun las verificaciones
realizadas con fechas 26 de octubre de 2012, 24 y 25 de febrero de 2014.

2.1 Sobre la validez de las actas de supervision que sustentan el inicio del
presente PAS

A) Sobre el acta de supervision de fecha 30 de mayo de 2012

AMERICA MOVIL afirma que el acta de Levantamiento de Informacién de fecha 30 de
Mayo de 2012 incumpliria con lo sefialado en el inciso f) del articulo 19° del
Reglamento General de Acciones de Supervision’ (Reglamento de Supervision), pues
no existiria certeza de la hora de culminacién de ia referida accion, considerando que
si bien en dicho documento se sefiala que la supervisién habria culminado a las 19:00
horas del 30 de Mayo de 2012, ello no coincidiria con lo manifestado expresamente
por el propio Supervisor de la GFS en el video de las pruebas realizadas en dicha
ocasion, adjunto a dicha acta, en donde se puede advertir que éste sefiala que el
levantamiento de informacién culmina a las 18:36 horas.

En atencion a io anterior, AMERICA MOVIL considera que se habrian visio vuineradas
las garantias que et marco juridico prevé a los administrados, por lo cual, solicita se
declare la nulidad de la indicada acta de Levantamiento de Informacion.

Al respecto, conforme lo dispone el Reglamento de Acciones de Supervision en su
articulo 7°, se considera accidon de supervision a todo aquel acto de funcionario o
instancia competente del OSIPTEL que, bajo cualquier modalidad calificada o no como
una auditoria de inspeccion, tienda a verificar que las empresas operadoras de
servicios publicos de telecomunicaciones cumplan con la normativa vigente.

7 Aprobado por Resolucion N° 034-97-CD/OSIPTEL, actuaimente derogado por el Reglamento General de
Supervision, aprobado con Resolucién de Consejo Directivo N° 090-2015-CD-OSIPTEL {vigente desde el
17 de hoviembre de 2015)

Articulo 7.- Se considera accién de supervision a todo aquel acto de funcionario ¢ instancia competente de OSIPTEL
que, dentro del marco de lo establecido por el presente Reglamento, bajo cualquier modalidad, calificada o no como
una auditoria o inspeccién, tienda a verificar que las empresas operadoras de servicios piiblicos cumplan con la
normativa legal, contractual o técnica aplicable a jos servicios ptiblicos de telecomunicaciones deternminado mandato o
resolucion de instancia competente de OSIPTEL ¢ cualquier otra obligacion que se encuentre a su cargo.

Se considera fambién accion de supervision fodo aquel acto de funcionario ¢ instancia compelenie de OSIPTEL
mediante el cual se solicite la inforracion necesaria para el ejercicic de sus funciones, cuando asi se maniffeste
expresamente al formufar requerimiento a la empresa supervisada.

Las acciones de supervision se realizardn en los émbitos econdmicos, legal y técnico y en cualquier ofro que OSIPTEL
eslime conveniente y podran ser efectuadas con o sin desplazamiento de los funcionarios competentes de OSIPTEL a
fas instalaciones de la empresa supervisada, segiin se estime necesario.
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Cabe sefialar que dentro de la variedad de metodologias con las que cuenta el érgano
supervisor del OSIPTEL, para verificar el cumplimiento de las obligaciones legales y/o
técnicas por parte de las empresas operadoras, se encuentran las actas de
levantamiento de informacién, las mismas que constituyen acciones de supervisién
gque se realizan, entre otros, a partir de mediciones de caracteristicas técnicas de los
servicios y pruebas remotas, manuales o automdticas, para comprobar las
prestaciones, la operatividad del servicio, asi como del equipamiento asociado.

En esa linea, un acta de levantamiento de informacion, como es, la correspondiente al
30 de mayo de 2012, constituye un acta de supervision y debe ajustarse a las
disposiciones contenidas en el Reglamento de Supervision, especificamente en el
articulo 18°, el mismo que establece los datos minimos que debe contener este tipo de
documentos publicos bajo sancidn de nulidad, refiriendo, entre otros, la fecha de la
accion de supervision, con indicacién de la hora de inicio y culminaciéon de la misma.
Asimismo, segun dicha norma, el acta de supervision debe incluir la descripcion y
relato de las incidencias observadas por el o los funcionarios de OSIPTEL durante la
accidon de supervisién,

™

Cabe indicar que resulta de vital importancia que las actas de supervision contengan la
descripcion de las diligencias practicadas, como por ejemplo, las mediciones sobre
instalaciones, productos o servicios, con indicacién, cuando sea relevante, de las
caracteristicas de los equipos empleados; ello, con la finalidad de que se genere
mayor ¢erteza en relacion a la actividad supervisora de la Administracion

A partir de ello, en el caso particular, se debe tener presente que la elaboracion del
Acta de Levantamiento de Informacién y las pruebas técnicas realizadas contenidas en
el formato electrénico (DVD) forman parte de una misma actuacion supervisora;
debiendo considerarse que, conforme a su naturaleza, la realizacién de tales pruebas
técnicas insumen un tiempo determinado para la instalacion y desinstalacion de los
equipos utilizados para la verificacion; con lo cual, aun cuando en la grabacion
contenida en el DVD se menciona que ias pruebas técnicas culminan a ias 18:36
horas, resultaba necesario incorporar el detalle de las mismas dentro del acta de
Levantamiento de Informacion, incluyendo el detalle de las acciones, equipos y
metodologias utilizadas?®.

En virtud de lo explicado previamente, no resulta ilégico la existencia de una diferencia
de tiempo entre la hora de término de las pruebas técnicas realizadas y la hora de
término de la elaboracion del acta de Levantamiento de Informacion, considerando que
luego que estas se realizaron se requeria un tiempo adicional para la redaccion y
descripcién de los procesos realizados.

4

En conclusion, corresponde desestimar los argumentos de AMERICA MOVIL respecto
a este extremo.

& Asi, es preciso sefalar que en el Acta de Levantamiento de informacion del 30 de mayo de 2012, se
indicd, entre otros puntos, que para la ejecucion de las pruebas se instalo un servidor Asterik ubicado
fisicamente en las oficinas de OSIPTEL y se configurd el servidor Proxy para que las comunicaciones
realizadas a través del puerto UDP 5061 sean derivadas al puerto 5060 con el fin de verificar el
supuesto bloqueo o limitacion del mismo, imposibilitando el usc de aplicaciones de voz sobre IP a
través del servicio de internet brindado por AMERICA MOVIL.




B) Sobre la presunta vulneracién al Derecho de Defensa y Debido
Procedimiento, al no haber participado en las pruebas realizadas con las
empresas denunciantes

AMERICA MOVIL sefiala que el OSIPTEL debi¢ tomar en cuenta que el derecho de
defensa no sélo supone la oportunidad de contradecir y argumentar en defensa de sus
derechos o intereses, o de presentar sus descargos, sino la posibilidad de ejercitar los
medios legales due resulten necesarios, suficientes y sobre todo eficaces para este fin
durante todo el procedimiento administrativo sancionador, lo que implica poder
participar de toda accién de supervision que pretenda corroborar su posible
responsabilidad ante un supuesto de hecho punible.

De esta manera, a criterio de dicha empresa operadora, la GFS habria vulnerado su
derecho de defensa al excluirle de las acciones de supervisiéon y pruebas realizadas en
las instalaciones de las empresas Global Backbone S.A.C. (Global Backbone),
Inversiones OSA S.A.C. (Inversiones OSA) y Convergia Peri S.A. (Convergia), pese
que el presente PAS tuvo como orlgen las denuncias presentadas por tales empresas
ante el OSIPTEL.

Agrega AMERICA MOVIL que debido a lo anterior, no puede dar fe de lo ocurrido en
las acciones de supervision y pruebas realizadas en las instalaciones de las empresas
sefaladas, situacién que la colocaria en una grave desventaja, mas aun cuando las
pruebas efectuadas se desarrollaron con la finalidad de verificar su cumplimiento en
relacion al articulo 7° del Reglamento de Calidad.

En ese sentido, AMERICA MOVIL concluye que al no haber participado en todos los
actuados y pruebas efectuadas, no cuenta con la integridad de elementos para
analizar el expediente involucrado a fin de ejercer adecuadamente su defensa en el
presente PAS, por lo cual las actuaciones en las que no participd deberian declararse
nulas.

Sobre el particular, no obstante lo sefialado por AMERICA MOVIL, es necesario
precisar que en el presente PAS se vienen respetando las garantias vinculadas al
debido procedimiento que le asiste a la empresa operadora, en la medida que ésta ha
sido notificada debidamente, ha tenido la posibilidad de acceso al presente expediente
y al de supervision, asi como la posibilidad de formular sus descargos por escrito,
adjuntando los medios probatorios pertinentes para su defensa, entre otros.

En efecto, debe considerarse que el derecho de defensa y el derecho al debido
proceso se encuentran directamente vinculados; siendo que, en palabras MORON
URBINA®, la dimensién més conocida del derecho al debido proceso, comprende una
serie de derechos que forman parte de un estandar minimo de garantia para los
administrados, de los cuales se suelen desprender los siguientes subprincipios
esenciales: el contradictorio, el derecho a la defensa, el derecho a ser notificado, el
acceso al expediente, el derecho de audiencia, el derecho a probar, entre otros.

De esta manera, como se expondra a continuacion, el OSIPTEL viene actuando dentro
de las facultades que le han sido otorgadas normativamente, siendo uno de los
principios gue rigen su accionar en el gjercicio de su funcién supervisora'®, el Principio

¥ MORON URBINA, Juan Carios. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Pp. 63-

68

" La misma que comprende la facuftad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de
verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida el Organismo Regulador o de
cualquier ofra obligacion que se encuentre a cargo de la enfidad o actividad supervisadas; segin o
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de Discrecionalidad, previsto en el articulo 3° de la Ley 27336, Ley de Desarrollo de
las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de la Inversién Privada en
Telecomunicaciones (LDFF), en virtud del cual los planes y métodos de trabajo seran
establecidos por el rgano supervisor y podran tener el caracter de reservados frente a
la empresa supervisada.

Cabe sefialar que ello fluye de la propia de naturaleza de la actividad supervisora,
pudiendo el OSIPTEL, en virtud del mencionado Principio, realizar las acciones de
supervisién que considere necesarias para el objeto de la supervision sin comunicar la
existencia del expediente de supervision que contiene dichas acciones; sin que ello
implique una violacién a derecho alguno de los administrados.

En esa linea, la Doctrina reconoce que la actividad supervisora resulta, per se,
unilateral’ en tanto no se requiere concurso de parte del administrado; sin que elio
signifique que éste ditimo releve a la Administracién de la obligacién de brindar la
informacién que se le solicita, ni del derecho del Administrado de acceso al expediente
de supervision comrespondiente.

Teniendo en cuenta lo anterior, el OSIPTEL dentro de la metodologia de investigacion
que aplicé al presente caso, no consideré necesario que AMERICA MOVIL se
encuentre presente en las acciones de supervision llevadas a cabo en las
instalaciones de las empresas Global Backbone, Inversiones OSA y Convergia, en la
medida que correspondia verificar preliminarmente que, en efecto, las empresas
indicadas tenian los problemas que sefialaban en sus respectivas denuncias,
considerando lo manifestado por las mismas, segln la informacién obrante en el
expediente de supervision'*

- Comunicacion GB-005-2012 de fecha 06 de enero de 2012, remitida por Global
Backbhone

‘Hasta la fecha nosofros no podemos utilizar determinadas apficaciones en el servicio
de Internet de la empresa mencionada, estd blogueado el acceso, bloqueo que no
existe en otros operadores locales.”

- Comunicacién sin nimero de fecha 06 de marzo de 2012, remitida por
Inversiones OSA

“El bloquear un puerto de comunicaciones en Infernet, tal como aparentemente lo esté
haciendo América Mdvil, viene siendo una practica monopdlica ya que operadores de
telefonica IP como Perusat, Inversiones OSA, Convergia, entre otros, se pueden ver
afectados en el despliegue de su tecnologia, limitando el crecimiento de estas
empresas, y afectando gravemente el servicio de sus abonados. Cabe sefialar que no
solo se veran afectados los operadores que utilizan Ia tecnologia IP, sino también se
ven afectados los abonados de América Movil, ya que nunca podrén acceder a

dispuesto por el articulo 3° de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Pablicos.

" Tal como lo ha sefialado Fernandez Ramos:
Como actividad imperativa, de ejercicio de una potestad publica, la actividad de inspeccién es
esencialmenfe_unilateral, de_modo que evidentemente no_precisa el concurso del sujeto
destinatario de la misma. Cuestidn distinfa, que no altera su carécter unilateral es que para la
efectividad de actividad inspectora sea precisa la colaboracion activa de sus destinatarios, y que,
incluso, en determinados ambitos pueda ser conveniente complementar la actividad administrativa de
inspeccion con autocontroles asumidos por las empresas mediante acuerdos con la Administracién, tal
como se seffald en el capitulo anterior.
Por lo demas, esta unilateralidad de la inspeccion deriva del caracter obligatorio_de las normas
cuyva aplicacion ha de verificar. (...)."

'2 Fojas 02 al 05 del expediente de supervision N° 00087-2012-GG-GFS/PAS




sefvicios de terceras empresas como aplicaciones de Google, Facebook, donde en
ccasiones se utiliza la voip como método de fransporte de llamadas.”

- Comunicacién GER-025-2012 de fecha 29 de marzo de 2012, remitida por
Convergia

A pesar de fa existencia de esta norma, a la fecha no podemos utilizar determinadas
aplicaciones en el servicio de Internet de América Movil afectando a usuarios ya que el
corte de las llamadas es realizado a partir de los 25 segundos de duracién. Cabe
mencionar que dicho corte no es realizado por otros operadores.”

En ese orden de ideas, la presencia de AMERICA MOVIL resultaba infructuosa dado
que, en ese momento, no se estaba verificando el desemperio de su red frente a tal o
cual escenario, sino mas bien lo que se buscaba, de ser el caso, era documentar bajo
que contexto se advertia la presunta limitacién del uso de aplicaciones de voz sobre
IP.

De esta manera, la GFS realizé una serie de acciones de supervision, en diversas
oportunidades*® replicando diversos escenarios, observandose por ejempio, que los
resultados de las pruebas efectuadas en las instalaciones de AMERICA MOVIL el 31
de mayo de 2012, son similares a los obtenidos durante la visita a Convergia ¢l 26 de
abril de ese mismo afio.

En consecuencia, resulta razonable y valido que en el método o plan de trabajo
decidido para la supervision, en atencién al Principio de Discrecionalidad, se haya
determinado que no era necesario la participacion de AMERICA MOVIL en las
acciones de supervision realizadas en las instalaciones de las empresas Global
Backbone, Inversiones OSA y Convergia, como primer momento. En efecto, luego de
recogerse los indicios necesarios, se efectuaron las acciones de comprobacion en las
instalaciones de AMERICA MOVIL; por lo que no existié afectacién alguna al derecho
de defensa de esta dltima.

Asimismo, en cuanto al cumplimiento de los requisitos de validez de las acciones de
supervision, es preciso indicar que el valor probatorio de las actas de supervision se
encuentra vinculado al cumplimiento de requisitos subjetivos, materiales y formales;
con lo cual éstas pueden ser rebatidas a través de la acreditacién de la inexactitud o
error de los datos incorporados a fa misma, o bien acreditando que el supervisor no
hubiese realizado actividad alguna dirigida a obtener la conviccion reflejada en el acta
o bien que la actividad realizada no tuviera ninguna relacion con los hechos que
después se describen como ciertos en el acta. Asi, la presunciéon de veracidad de las

ciones de

supervision se visualizan en el sigufente cuadro:

26/04/2012

02/05/2012 Inversiones OSA
30/05/2012 OSIPTEL
31/05/2012 Claro
05/07/2012 Convergia
13/09/2012 QSIPTEL
14/09/2012 OSIPTEL
17/09/2012 Claro

19/09/2012 | Claro (reinicio de supervisidn del 17.09.2012)
21/09/2012 | Claro (reinicio de supervision del 19.09.2012)

27/09/2012 Global Backbone

04/10/2012 | Claro {reinicio de supervision del 21.09.2012)
28/10/2012 QOSIPTEL

24/02/2014 OSIPTEL

25/02/2014 QSIPTEL

10
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actas de supervision extendidas con ios requisitos legales establecidos por la
normativa vigente, solo puede ser desvirtuada por pruebas indubitables, incontestables
fehacientes, o plenamente convincentes de las partes.

En esa linea, las actas levantadas en cada una de las visitas efectuadas a Global
Backbone, Inversiones OSA y Convergia, cumplen con todos los parametros que la
Doctrina sugiere dado que describen de manera detallada todos los procedimientos
técnicos realizados en las instalaciones de las mencionadas empresas operadoras,
adjuntando incluso las trazas de las llamadas de prueba llevadas a cabo por el
supervisor de! OSIPTEL, funcionaric y profesional gue ostenta la especializaciéon y
calificacion suficiente para efectuar las pruebas respectivas.

Cabe sefalar que AMERICA MOVIL no fue ajena a las pruebas realizadas en las

instalaciones de las empresas seiialadas, puesto que las mismas se pusieron a su

disposicion conjuntamente con el expediente de supervision N° 00087-2012-GG-GFS,

segun la solicitud contenida en la comunicacion DMR/CE/N°2376/2014, atendida por la

Gerencia de Comunicacién Corporativa del OSIPTEL, como solicitud de acceso a la
{ informacion publica, a través de la carta N° C.466.Ai/2014 de fecha 16 de diciembre de
2014.

En atencion a lo indicado en los parrafos precedentes, puede colegirse que el
OSIPTEL ha actuado conforme a la normativa vigente, y en el ejercicio de su tarea
supervisora; correspondiendo desestimar los argumentos expuestos por AMERICA
MOVIL en este extremo.

2.2 Respecto a la conducta que motiva fa imputacién por el incumplimiento del
articulo 7° del Reglamento de Calidad

A. Respecto a la limitacién en el uso de aplicaciones de voz sobre IP (VoIP)
en el servicio de acceso a Internet brindado por AMERICA MOVIL

AMERICA MOVIL afirma que, acorde con lo que indicé en la accidon de supervision del
31 de mayo de 2012, no realizé el blogueo o limitacién de ninguna aplicacién, servicio
0 puertos TCP"/UDP',

oo Asimismo, la empresa operadora agrega que frente a la imputacién respecto al
{i“,. . blogueo del puerto UDP 5060 (por cuanto la sesiones SIP'® utilizando dicho puerto no
se establecian correctamente), ha remitido una traza que acreditaria que se cursa
trafico SIP a través del mismo, con lo cual, razonable y técnicamente es posible
deducir que no bloquea ningln puerto de su red, mas aun cuando existen diversas
aplicaciones en el SIP que lo dtilizan y no presentan inconvenientes. Agrega
AMERICA MOVIL que, pese a ello, el OSIPTEL no consideraria valida dicha prueha
sustentando su posicidn en que no se habria indicado el escenario en el cual es
implementada, esto confirmaria que, a criterio del Regulador, el funcionamiento de las
aplicaciones depende del escenario en el que se ejecuten, pese a que no en todos se
puede garantizar su efectivo funcionamiento.

4 TCP: Protocolo de Control de Transmisién. Es uno de los principales protocolos de la capa de
transporte del modelo TCP/IP.

'S UDP: User Datagram Protocol. Protocolo de Datagrama de Usuario. Es un protocolo de la capa de
transporte en la pila de protocolos, el cual permite el intercambio de unidades de informacion sin
requerir ef establecimiento de una conexién.

/15 SIP : Session Initiation Protocol. Protocolo de inicio de sesiones, usado para el establecimiento, gestién

y finalizacion de sesiones de Voz sobre IP, entre otros.
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Refiere AMERICA MOVIL que no se ha acreditado a través de algiin medio probatorio
que exista algdn tipo de bloqueo y/o limitacién de la aplicacion de voz sobre IP, sino
que dicha afirmacién se basa en que la misma no funciona mediante el servicio de
acceso a Internet de otras operadoras; sin embargo, no se ha considerado que la no
operatividad de una aplicacidn no necesariamente implica que se esté
blogqueando/limitando la red de una operadora, sino que puede obedecer a que no se
estan cumpliendo las condiciones técnicas especificas en el ambiente en que debe
operar dicha aplicacién en particular.

Adicionalmente, AMERICA MOVIL sefiala que, por la patticularidad del SIP, no es
valida una simple comparacion con los resultados de otro operador, mas aun cuando
cada uno tiene su propia infraestructura; en ese sentido, [a no operatividad de dicho
protocolo debid tratarse como una averia particular, generandose un ticket respecto de
las denuncias presentadas pero no un PAS.

De otra parte, AMERICA MOVIL alude a que, como empresa operadora, opera sobre
la capa denominada Transporte, no pudiendo asegurar en nivel alguno la correcta
ejecucion de la aplicacion, mas aun, cuando no la ha desarrollado y/o construido,
instalado ¢ configurado, y por ende no puede detectar de antemano, el modo de
gjecucion de la misma, por lo cual, resulta excesivo hacerila responsable por
problemas en el funcionamiento de cualquier aplicacién. De esta manera, menciona
que en todas las pruebas efectuadas por el OSIPTEL se evidencia el transporte, por lo
que no resultaria exacto indicar que AMERICA MOVIL bloquea el puerto UPD 5060,
debido a que si en efecto se bloqueara dicho puerto no se podria efectuar ni siquiera el
primer paso en la comunicacion.

AMERICA MOVIL afirma también que el OSIPTEL habria validado en Ia supervisién
del 04 de octubre de 2012 que no viene blogueando ningin servicio; asi, las fallas en
el SIP se pudieron deber al escenario sobre el que hace la prueba, en particular al
hecho de que el SIP agrega el IP del UACY (RFC 3261) en el header, por lo que se
debe tener en cuenta esa variable en escenarios con NAT'®. Asimismo, la empresa
operadora incide en que no tendria ninguna regla que bloquee trafico de voz sobre |IP.

AMERICA MOVIL destaca que una de las diferencias fundamentales que podrian
explicar el funcionamiento del SIP en operadores como Telefénica del Perd S.AA.
(Telefonica) y Entel Pertl S.A. (Entel)!?, frente a los problemas suscitados, se deberia
a que para establecer la comunicacién por aplicaciones de voz sobre IP, Telefénica
podria haber asignado IP Publico, mientras que AMERICA MOVIL asignaba —y
asigna— IP Privados, ello debido a que su red contaba con mayor cantidad de
usuarios lo que llevaba a un mayor trafico, por lo que era necesario conservar recursos
—IP son limitados-. Sobre el particular, la empresa operadora indica que los IP Plblicos
con los IP Privados, no son comparables.

AMERICA MOVIL menciona que en las pruebas realizadas el 13 y 14 de Setiembre de
2012 se presentaron diferentes resultados dependiendo del tipo de terminal, no
obstante, ello requeriria un analisis mas detallado, debido a que cada APN tiene una

configuracién diferente en la Red, por lo que es necesario revisar el escenario indicado -

para encontrar la causa.

7 UAC: User Agent Client. En la nomenclatura del protocolo SIP (arquitectura Cliente - Servidor)
corresponde al elemento gue realiza la funcién de Cliente.

8 NAT: Network Address Translation. Implementa la funcién de convertir direcciones IP Pablicas en

Direcciones IP Privadas, para manejar el problema de agoiamiento de direcciones IP Pablicas, por
medio de las cuales se puede usar los servicios del Internet.
% Antes NEXTEL del Pera S A.
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Agrega dicha empresa operadora que las reglas del Firewall revisadas por el OSIPTEL
mostrarian que son unidireccionales, con direccion desde los méviles hacia Internet, a
partir de lo cual sélo el trafico de sesiones previamente establecidas desde los méviles
puede enviarse desde Internet a los moviles; con lo cual, si el protocolo UDP es
unidireccional, los paquetes de retorno no necesariamente llegarian a destino si se usa
RFC 3022 (NAT).

En esa linea, la empresa operadora afirma que las pruebas han side realizadas
utidizando el protocolo UDP, el cual no se orienta a la conexion, es decir, no se
establece un circuito entre los extremos, el manejo de errores y la confiabilidad del
transporte depende del manejo de los timers de la aplicacién. De esta manera, sefala
que el hecho que unos mensajes lleguen y otros no, puede obedecer a que los timers
no estan correctamente sincronizados; sin embargo, estos valores no han sido
mostrados en el analisis del OSIPTEL.

AMERICA MOVIL refiere adicionalmente que con la finalidad de soportar el

crecimiento del trafico y de usuarios, la infraestructura que se usé para las pruebas en
= el afio 2012 ha sido migrada a una solucién Carrier Grade NAT, por lo cual, solicita al
' OSIPTEL se efectuen nuevas pruebas.

Finalmente, AMERICA MOVIL hace mencion al Reglamento de la Ley de Promocion
de la Banda Ancha y al Nuevo Reglamento de Calidad, precisando que actualmente el
Legislador ha detallado expresamente el tipo infractor y las conductas especificas que
constituyen infraccion; por lo cual, habiendo acreditado que no bloguea o limita la
aplicacion SIP, resulta ildgico e ilegal que se le pretenda imponer una sancion si la
normativa vigente en ese momento no resultaba ser clara y no especificaba
expresamente las conductas segun el tipo de operador y su actividad; lo cual se
confirmaria con la derogacidén y posterior modificacion del dispositivo en cuestion,
articulo 7° del Reglamento de Calidad, puesto que era necesaria la disgregacion
especifica de cada conducta con la finalidad de dotar de mayor claridad el tipo
infractor, atendiendo al Principio de Tipicidad, aplicable a todo procedimiento
administrativo.

Al respecto, en relacion a los argumentos de AMERICA MOVIL es necesario indicar
que en el Informe de Supervision se concluyé en atencion a las pruebas efectuadas el
{ 04 de octubre de 2012, que dicha empresa operadora “limitd” el uso de aplicaciones
e de voz sobre IP, mediante el bloqueo de mensajes del protocolo SIP en su red,
incumpliendo lo dispuesto por el articulo 7° del Reglamento de Calidad, vigente al
momento de la accion de supervision.

En cuantc a! mecanismo de verificacién propuesto por la empresa operadora (traza
que acreditaria que se cursa trafico SIP a través del mismo) debe indicarse que éste
fue alcanzado previamente a través de la comunicacion DMR/CE-M/N°® 707/12 recibida
el 21 de junio de 2012%°, lo cual fue analizado en el Informe de Supervisién que motiva
el inicio de!l presente PAS.

> « Sobre el particular, cabe reiterar en la linea de lo indicado en el Informe de

M, T Supervision, que una prueba de tréfico no resulta suficiente para descartar la

/) responsabilidad de la empresa operadora en el problema presentado, por cuanto aun

“* nho estando blogueado el puerto UDP 5060, la tecnologia de redes permite efectuar el

bloqueo o gestion de mensajes de protocolos que viajan a través de un puerto
i especifico (por ejemplo el mensaje SIP “REGISTER”, “OPTIONS”, “BYE”, etc).

%0 |_a cual se tramité como confidencial en el expediente N° 258-2012-GG-GFS-IC
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De otro lado, debe precisarse que las supervisiones realizadas corresponden al
servicio que es brindado masivamente por AMERICA MOVIL a sus usuarios en
general, no a otros tipos de escenarios no descritos por la empresa operadora, con lo
cual, no podria afirmarse que se trataba de una averia particular. Asimismo, el
problema presentado se mostré a dicha empresa operadora en la accidh de
supervision del 31 de mayo de 2012, la misma que se efectud a través de pruebas con
terminales de usuarios. Cabe sefialar que en dicha accion de supervisién se solicité a
AMERICA MOVIL sustente las causas de! problema presentado, respecic de lo cual
dicha empresa operadora sefialéd que efectuaria una revision de las configuraciones de
sus sistemas,

En lo correspondiente a la suficiencia de las pruebas efectuadas por el OSIPTEL, se
debe indicar que en el Informe de Supervisién en la seccidn “‘Relevamiento de
Informacion”, del numeral “Ill.1. El Problema Presentado” se indicé lo siguiente:

“Por lo indicado, se evidencia el blogueo/iimitacion de la aplicacion de voz sobre IP, a
través del puerto UDP 5060, el cual es el puerto que es usado por la aplicacién por
defecto. Considerando que la informacion viaja a través del Internet en paquetes a
través de varias redes, se procedic a hacer una revision en estos tramos.”

De esta manera, segin se sefiald, correspondia analizar en qué segmento de la red
ocurrian los problemas presentados en las pruebas realizadas hasta mayo de 2012;
con lo cual, en las actuaciones realizadas los dias 17, 19 y 21 de setiembre de 2012 y
04 de octubre de 2012, las pruebas se hicieron considerando los segmentos y la
arquitectura de red especifica, definiendo puntos de medicion en la red de AMERICA
MOVIL para determinar su responsabilidad.

Tales pruebas se realizaron en distintos escenarios, habiéndose grabado las
respectivas trazas que detallan la mensajeria que es transportada en la red;
concluyéndose, segun las pruebas del 04 de octubre de 2012, que la referida empresa
limité el uso de aplicaciones de voz sobre IP, mediante el blogqueo de mensajes del
protocolo SIP en su red.

Vale indicar que AMERICA MOVIL en las acciones de supervisién, implementd el
proceso PAT?' en su elemento de red Firewall. De las pruebas realizadas por la GFS
el 04 de octubre de 2012 se aprecid que algunos mensajes del protocolo SIP que
llegaban a su red ingresaban normalmente pero no llegan al terminal de usuario. De
esta manera, se advirtio un problema en su red sobre los mensajes que recibia, lo cual
afectaba el funciocnamiento de las aplicaciones.

En efecto, en el siguiente grafico se muestra el envio de los mensajes SIP OPTIONS
desde el servidor de voz por IP del OSIPTEL hacia el terminar con acceso de
AMERICA MOVIL:

21 Port Address Translation
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GRAFICO 1

ENVIO DE MENSAJES OPTIONS DESDE EL SERVIDOR DE QSIPTEL (UAS) HACIA EL CLIENTE
{UAC) CON ACCESO DE CLARO EN LA PRUEBA P3.

10.15.10.221

et

Servidor
VolP OSIPTEL

Firewall
Claro

i
i
%

e

Segmento de - Segmento de
direcciones IP privadas | direccicnes IP pblicas

Fuente: Informe de Supervisién
Al respecto, el Informe de Supervision precisa lo siguiente:

‘Como se aprecia del Gréafico 4%, el servidor VolP de OSIPTEL (punto 5) envid 85
mensafes OPTIONS hacia ef terminal con acceso de Claro (envio se hizo peri6dicamente.
Estos 85 mensajes fueron recibidos en la red de Claro como se aprecia en la traza
registrada en el segmento de direcciones IP pablicas de Claro (punto 3). En la traza
registrada en el segmento de direcciones IP privadas (punto 2) se aprecia que ningin
mensaje OPTIONS es recibido. Consecuentemente, en la fraza registrada en el terminal
con acceso de Claro (punto 1) se aprecia que ningtin mensaje OPTIONS es recibido. Por
lo indicado, los mensajes SIP "OFTIONS” enviados por el servidor de VoIP de OSIPTEL
flegan a la red de Cfaro pero no son enviados por éste al terminal con acceso de Claro”.

Por lo sefialado, y de acuerdo a lo que se indica en el Informe de Supervision, se

descarta que el problema presentado se deba al proceso PAT de AMERICA MOVIL,

pues esto afectaria a todos los datos enviados, sin embargo, como se aprecia, solo

afecta los mensajes SIP OPTIONS enviados por el servidor de voz sobre IP del
OSIPTEL a su red; considerando gue segun fas acciones de supervisién realizadas el
17,19 y 21 de setiembre, y 04 de octubre de 2012, el problema se presenté de forma
diferenciada para: i) uso de terminales (smartphones - modems USB), ii) uso de
puertos (puerto SIP por defecto 50680 y puertos alternatives); y i) mensajes
especificos del protocolo SIP (OPTIONS, BYE); habiéndose verificado en concreto
para este tercer escenario la responsabilidad de AMERICA MOVIL en base a pruebas
realizadas en elementos de su red.

e

En efecto, del analisis de la traza en el servidor de voz sobre IP de OSIPTEL y en el
terminal con acceso de AMERICA MOVIL, se pudo apreciar que otros mensajes
enviados por el servidor voz sobre IP si llegaban al terminal con acceso de dicha
empresa operadora, por ejemplo, el mensaje “200 OK (0 binding)”, el cual usa la
misma asignacién de direccion IP y puertos que el mensaje SIP OPTIONS en el
Firewall de la empresa operadora identificado en la supervisidn realizada.

% En el Informe de Supervisién corresponde este nimero de grafico.
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En relacion a lo sefialado por AMERICA MOVIL en sus descargos, respecto a la
implementacion de las capas de protocolo del OSI® en los servicios que brinda, se
debe referir que lo manifestado es erroneo, toda vez que, conforme indica la GFS en el
Informe de Analisis de Descargos, la red de la empresa operadora esta implementada
a nivel de todas las capas de protocolo como se puede constatar en las actas de
supervision realizadas (17, 19 y 21 de setiembre y 04 de octubre de 2012), por cuanto
implementa la red mediante hardware y software que conforman la capa de acceso a
red: capa fisica, Internet: IP, Transporte: TCP/UDP e inclusive tiene capacidad de
gestion de las unidades de datos que viajan por su red correspondientes a las capas
superiores,

De igual manera, en cuanto a que se le exige que garantice el funcionamiento de la
aplicacion; debe indicarse que esto también resulta incorrecto, dado que los servicios
de la red deben ser brindados de forma transparente, independientemente del puerto o
protocolo usadoe por las aplicaciones, la red debe dar un mismo tratamiento, sin hacer
discriminacién alguna.

En ese sentido, la red debe encargarse de llevar los datos de un extremo a otro, y son
las aplicaciones las encargadas de usar esa informacion y brindar el servicio al
usuario. La red no tiene responsabilidad alguna por el funcionamiento de las
aplicaciones, en tanto transmita toda la informacion que las aplicaciones le entregan.
Si la red bloguea, o limita el/los mensajes de las aplicaciones, estas podrian verse
afectadas y no funcionar adecuadamente o simplemente quedar inoperativas.

Adicionalmente, si bien AMERICA MOVIL indica que se requiere un andlisis mas
detallado respecto al funcionamiento con un tipo de equipo u otro (Smartphone y
modem USB), debido a que la red brinda servicios diferenciados segln su APN;
corresponde sefalar que en la accién de supervision del 17 de setiembre de 2012 se
verificd que la empresa operadora usa el equipo Firewall para realizar la funcion PAT
para la asignacion de direcciones IP publicas a las direcciones IP privadas de sus
clientes) Crossbeam X80 con software Check Point R70.50 (aplica para smatphones y
modems USB), el cual tiene politicas especificas para trafico UDP a través del puerto
5060 y para trafico del protocolo SIP.

Como se aprecia, es el mismo elemento de red (Firewall} gue brinda servicio a los
accesos con smartphones y mdédems USB, el cual es un elemento de la red de
AMERICA MOVIL que esta bajo su alcance y responsabilidad, no debiendo afectar el
trafico de las aplicaciones sean generados via terminales moviles o via médems USB.

Asimismo, debe indicarse que habiéndose hallado un comportamiento especifico para
algunos mensajes de! protocolo SIP, es posible concluir también que los problemas
generales, como los senalados por la empresa operadora (efecto de timers en
Firewail) de haberse presentado, afectarian de forma aleatoria comunicaciones de
cualquier protocolo, no Unicamente a algunos mensajes especificos del protocolo SIP,
segun lo detectado; y, en caso se presentara ello de forma particular, la empresa
operadora deberia configurar su red de forma que no se afecte el funcionamiento de
las aplicaciones.

En ese sentido, es posible indicar que es responsabilidad de AMERICA MOVIL, velar
Té} por el cumplimiento de la normativa vigente, cuidando de esta forma que su red

A

# 25 O8I: Modelo de referencia Open Systems Interconnection, en base al cual se organizan las funciones y
protocolos de la red, para brindar los servicios requeridos por los usuarios.
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funcione de forma adecuada para que no se bloguee o limite el funcionamiento de
aplicaciones; en efecto, dicha empresa operadora debié haber evaluado e
implementado en su oportunidad el uso de soluciones complementarias, de ser el
caso, las mismas que no fueron sefialadas ni consideradas por la referida empresa,
pese a que el OSIPTEL, tal y como se ha sefialado, en la accién de supervision del 31
de mayo de 2012 solicité las explicaciones respecto al problema que se venia
presentando.

De otro lado, respecto a las pruebas adicionales solicitadas por AMERICA MOVIL, es
necesario sefalar, tal y como se detalla en el Informe de Supervision, que durante las
pruebas del 04 de octubre de 2012, el problema presentado dejé de ocurrir a partir de
la prueba N° 5. Ello también fue verificado el 26 de octubre de 2012, el 24 y 25 de
febrero de 2014°; obteniéndose inclusive informacién por parte de las empresas
Convergia y Global Back Bone® a través de las comunicaciones GER-0110-2014
recibida el 10 de julio de 2014 y GB-014-2014, respectivamente, sefialando que no se
presentaban los problemas dehunciados. En consecuencia, no queda pendiente la
verificacion del mismo, ni efectuar pruebas adicionales a las realizadas varias veces.

{ ’ Asimismo, debe considerarse que cualquier verificacion ulterior solo podria probar una
situacion posterior, la misma que en el presente caso seria considerada como un
comportamiento posterior de la empresa operadora, pero ello no la exime de
responsabilidad por el incumplimiento detectado en el presente PAS.

Finalmente, en relacion a lo indicado por AMERICA MOVIL, especificamente a que el
Legislador habria contemplado que se requeria la derogacién especifica de cada
conducta con la finalidad de dotar de mayor claridad el tipo infractor, es preciso
sefalar que dicho argumento parte de una premisa errada, toda vez que el Nuevo
Reglamento de Calidad también contempla la obligacién establecida en el articulo 7°
antes citado, remitiendo a la normativa sectorial, es decir, a la Ley de Banda Ancha y
su Reglamento, a efectos de determinar el tipo infractor.

En efecto, el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, de manera similar a lo regulado
por el articulo 7° del Reglamento de Calidad, dispone expresamente en el numeral
10.2 de! articulo 10° que, salvo autorizacion por parte del OSIPTEL, los proveedores
de acceso a Internet u operadores de Telecomunicaciones no pueden implementar
medidas dée gestion de trafico, administracion de red, configuraciones de dispositivos o
equipos terminales, u otras que sustentadas en cualquier motivo que pudieran
bloquear, interferir, discriminar, restringir o degradar cualquier tipo de trafico, protocolo,
servicio o aplicacion, independientemente de su origen, destino, naturaleza o
propiedad.

SN

Por lo anteriormente indicado, quedan desvirtuados los argumentos de AMERICA
MOVIL en cuanto a este extremo.

21 Segun actas de Levantamiento de informacién obrantes de fojas 134 a 137 en el expediente de
Supervision N° 00087-2012-GG-GFS.

# Cabe sefialar que mediante cartas C.1255-GFS/2014, C.1256-GFS$/2014 y C.1257-GFS/2014 remitidas
el 18 de junio de 2014, las cuales obran en el expediente de supervision N° 00087-2012-GG-GFS, se le
solicitd a las empresas operadoras Convergia, Inversiones OSA y Global Backbone respectivamente,
informar si los problemas denunciados se mantenian. Dichas comunicaciones fueron reiteradas a las
mencionadas empresas el 07 de julio de 2014, a través de las cartas C.1410-GFS/2014, C.1411-
GFS/2014 y C.1412-GFS/2014.
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B. Respecto a la presunta vulneracién al Principio de Licitud

AMERICA MOVIL indica que, en virtud del Principio de Licitud, resultaria un
despropésito exigir al administrado que demuestre su actuar ilicito y presumir la
existencia de una conducta ilicita sobre la base de denuncias presentadas por las
empresas Convergia, Inversiones OSA y Global Backbone, cuando en los hechos no
se ha demostrado su incumplimiento.

Al respécto, AMERICA MOVIL sefala gue la GFS no habria realizado un mayor
analisis y pruebas adicionales que permitan determinar su responsabilidad frente a la
imputacion efectuada y que sustenten motivadamente el inicio del presente PAS,
incumpliendo con su actividad probatoria requerida por la LPAG para intentar
sancionarla, todo lo cual origina que deban probar su inocencia pese a que dicha
carga recaeria en la Administracion.

Sefiala dicha empresa operadora que en el Numeral [11.3 del Informe de Supervision,
denominado RESUMEN DE LOS CAMBIOS EN EL PROBLEMA PRESENTADO EN
APLICACIONES DE VOZ SOBRE IP Y SITUACION ACTUAL, se indica que la
supuesta limitacién o bloqueo, “fue variando de forma gradual y seguin el escenario”, y
que “en esa misma fecha y durante la accion de supervision, el problema se corrigié”;
sustento mas que suficiente que, a criterio de AMERICA MOVIL, evidenciaria que las
pruebas realizadas no fueron concluyentes para determinar [a comisién de la supuesta
infraccidn imputada y prescindir del inicio del presente PAS.

Finalmente, AMERICA MOVIL indica que no se hace mencion a la reunién llevada a
cabo el dia 31 de marzo de 2014, a las 10:00 a.m. en las instalaciones del OSIPTEL,
en la cual explico a detalle que no bloquea ni limita el uso de aplicaciones de voz
sobre IP y en la cual los supervisores del OSIPTEL habrian manifestado Ia necesidad
de mayor actuacion probatoria, dado que no era posible concluir ni determinar la
comision de la infraccion imputada; no obstante, sin mayor fundamento, se habria
prescindido de dichas pruebas e iniciado el PAS.

Respecto de lg sefialado por AMERICA MOVIL, si bien de conformidad con lo
dispuesto en efiumeral 9% del articulo 230° de la LPAG, en virtud del Principio de
Licitud, la Autoridad administrativa debe presumir que los administrados han actuado
apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario (presuncién
de inocencia), y en consecuencia, como. una derivacion del deber de oficialidad que
rige el procedimiento administrativo, le corresponde a dicha Autoridad la carga de la
prueba®’, por lo que corresponde al Administrado acreditar la diligencia debida, los
elementos cognoscitivos o volitivos que determinen la falta de voluntariedad del

26 Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los mgu:entes
principios especiales:
()
9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a
sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

(...}

27 Articulo 162°.- Carga de la prueba
162.1 La carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio establecido en ia presente Ley.
1622 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e
informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir
alegaciones.
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infractor o la ocurrencia de hechos impeditivos o extintivos que lo exoneren de
responsabilidad®®.

Adicionalmente, es necesario considerar que el inicio de un PAS no constituye una
imputacién de responsabilidad indubitable hacia las empresas operadoras, puesto que
estas tienen la posibilidad de contradecir las imputaciones formuladas por el 6érgano de
instruccion, para que sea el 6rgane resolutivo quien decida la imposicién o no de una
sancién administrativa.

En el presente caso, tal y como se ha venido sefialando, en el Informe de Supervision
se concluyd en atencion a las pruebas efectuadas el 04 de octubre de 2012, que
AMERICA MOVIL limité el uso de aplicaciones de voz sobre IP, mediante el bloqueo
de mensajes del protocolo SIP en su red, incumpliendo lo dispuesto por el articulo 7°
del Reglamento de Calidad. De esta manera, a partir de dichas circunstancias se le
imputé a AMERICA MOVIL la comision de la infraccion tipificada en el articulo 12° de
dicha norma.

En consecuencia, en virtud de lo anteriormente sefialado, habiéndose determinado los
hechos constitutivos de la infraccién, AMERICA MOVIL debia acreditar los hechos
eximentes de la responsabilidad imputada®, es decir, que la limitacion del uso de
aplicaciones de voz sobre IP, a través del blogueo de mensajes del protocolo SIP en
su red, se debia a una causal que la eximia de responsabilidad, considerando que en
virtud a su especialidad, dicha empresa operadora tiene conocimiento de toda aquella
actuacion que esté vinculada al andiisis de su infraestructura o configuracion de su
red. No obstante, dicha empresa operadora no presenté medio probatorio que permita
desvirtuar dicho escenario ni alegd causal que la exima de responsabilidad.

gy
k1

2% Sobre la prueba del error doctrinariamente se ha reconocido que corresponde al presunto infractor
desvirtuar la alegacion de culpabilidad argiiida por la Administracién, demostrando gue su actuacién se
ha debido a un error de caracter invencible. Ello ha sido confirmado por diferentes autores:

“(...) corresponde a la Administracion la prueba de los hechos constitutivos de la acusacion para
desvirtuar la presuncion de inocencia, y corresponde al presunto infractor fa prueba de Jos hechos
impeditivos o extintivos que alega y que infroduce en el procedimiento administrativo {...)” (Subrayado
agregado) (GALLARDQO CASTILLO, Maria Jesus. Los principios de la potestad sancionadora. tera

( Edicién. lustel. Madrid, 2008. P.196).

o - "Reconoce el preceplto a la Administracion Pablica una facuftad, que es deber al propio tiempo, para
la practica de oficio de cuantas pruebas conduzcan a la determinacién de fos hechos y ia fijacién de
la participacion en ellos a los imputados; principio_no refiido ldgicamente con el derecho de los
inculpados 4 aportar o solicitar la préctica de tedas aguellas pruebas que estimen oporfunas a su
defensa y que el 6rgano competente debera admitir salvo que las considere improcedentes (...)"

{Subrayado agregado).

(BARRERO RODRIGUEZ, Concepcién. La prueba en el procedimiento administrativo. Editorial

Arazandi S.A. Navarra, 2001. P. 213)

- (...} por lo que se refiere a la carga probatoria en cualquier accién punitiva, es el érgano sancionador

a quien corresponde probar fos hechos que hayan de servir de soporte a la posible infraccion,

mientras que al imputado le incumbe probar los hechos que puedan resuffar excluyentes de su

responsabilidad”.

Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol citada por NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho

Administrativo Sancionador. Cuarta Edicion totalmente reformada. Editorial Tecnos. Madrid, 2005 P.

424.
- '(...) quien se oponga a la realidad de los hechos que han de servir de sustento a las decisiones de
fa Adminisiracion ha de correr con la prueba de esta circunstancia. (...)En resumen, ‘el ente que
impone la sancién tiene la carga de ofrecer al Juez (previamenie habré debido de hacerlo en el
procedimiento adminisirativo) las pruebas de cargo que justifican el acto sancionador; pero no le
incumbe a la Adminisiracién, sino al sancionado, acreditar fa veracidad de los hechos ofrecidos
como descargo’ (...}

BARRERO RODRIGUEZ, Concepcién. La prueba en el procedimiento administrativo. Editorial

Arazandi S.A. Navarra, 2001. Pag. 208, 213y 214.
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Adicionalmente a lo expuesto, es necesario indicar que la imputacion que da lugar al
inicio del presente PAS no se sustenta en modo alguno en las denuncias realizadas
por las empresas Convergia, Inversiones OSA y Global Backbone, sino que ellas
sirvieron de indicios para verificar un presunto incumplimiento, lo cual, generd que los
supervisores del OSIPTEL lleven a cabo varias acciones® de supervision realizando
multiples pruebas direccionadas a observar la responsabilidad por la posible limitacién
de aplicaciones denunciada.

Asimismo, el desarrollo de las acciones de supervision efectuadas se encuentra
detallado en el Informe de Supervision, razon por la cual el fundamento para el inicio
del presente PAS se encuentra claramente descrito en dicho documento.

Ahora bien, en cuanto a lo indicado en el Numeral [11.3 del Informe de Supervisién, es
necesario hacer mencion textual a la frase citada por la empresa operadora. Asi, se
tiene lo siguiente:

“(...) Durante fas pruebas realizadas entre ef 26 de abril de 2012 y el 04 de octubre de
2012 se presentaron problemas que inicialmente consistian en el bloqueo de
aplicaciones de voz sobre IP (no se podia registrar la sesion en el puerto UDP 5060,
pero si a lraves de puerfos alternativos) y finalmente la limitacion del uso de
aplicaciones de voz sobre IP (no se podia terminar famadas en terminales con acceso
de Claro) usando el servicio de acceso a Internet de Claro, ver Tabla 9. Cabe precisar
que el problema presentado inicialmente, fue variando de forma gradual, aprecidndose;
por ejemplo. en una etapa intermedia un comportamiento diferenciadp para
smartphanes v moédems USB 3G (el 19 de setiembre de 2012 se verifico en las
instalaciones de Claro que se podia registrar la sesion a través de smariphones pero
no a fravés de modems USB 3G, ambos con acceso de Claro usando ef puerto 5060).
Al respecto, es importante resaltar que en el mismo escenario (terminales de usuario,
software, servidor, cuentas de acceso), no se presentd el problema en las pruebas en
las que se uso (i) el servicio de acceso a Internet de otros proveedores (por ejemplo
Nextel, TdP, efc); o, (i) se usé puertos alternativos (por ejemplo el puerto UDP 5061).”
(Sin subrayado en el original)

Como se puede observar del texto citado, cuando el Informe de Supervisién sefiala
que el problema fue variando de manera gradual, de ninguna forma hace referencia a
que en algin momento no haya existido limitacién de la aplicacién de voz sobre IP,
sino que, se explica que dicho problema siempre limitaba, de una forma u otra, el uso
de dicha aplicacion, ya sea por el equipo o por el puerto utilizado; por lo tanto, no
resulta certero que AMERICA MOVIL afirme que las pruebas no fueron concluyentes.

De esta manera, durante la accion de supervisién del 04 de octubre de 2012 se
hicieron diversos intentos de uso de la aplicacion de voz sobre {P a fin de observar la
responsabilidad de la empresa operadora en relacion al comportamiento supervisado.
A partir del uso de dicha metodologia técnica se pudo encontrar el punto exacto que
estaba generando problemas en el uso de la aplicacion de voz sobre IP, acreditandose
que se habria limitado el uso de aplicaciones de voz sobre IP, mediante el blogqueo de
mensajes del protocolo SIP en su red; determinandose de manera indubitable el
incumplimiento y la responsabilidad de la empresa operadora en la limitacion de
aplicaciones de voz sobre IP.

De otra parte, respecto a la afirmacion vinculada con la subsanacion del problema
durante la mencionada accion de supervision, es preciso sefialar que de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 3, del articulo 230° de la LPAG v lo establecido en el

0 Realizadas el 02, 30, 31 de mayo, 05 de julio, 13, 14, 19, 21 y 27 de setiembre, 04 y 26 de octubre de
2012; 24 y 25 de febrero de 2014.
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articulo 30° de la LDFF, las circunstancias en ias que se cometio la infraccion y/o el
comportamiento posterior no son criterios a ser tomados en cuenta a fin de verificar la
configuracién de la infraccion, sino que constituye un criterio a ser valorado a efectos
de graduar la sancidon una vez que se ha determinado la misma; sin perjuicio que, por
otra parte, deba considerarse que ello no constituye una liberalidad extraordinaria de la
empresa operadora, sino mas bien acciones tendientes al restablecimiento de la
legalidad afectada.

Finalmente, en cuanto a fa reunién de fecha 31 de marzo de 2014, ésta fue solicitada
por la empresa operadora a fin de aclarar las dudas en relacion al requerimiento de
informacién efectuado por la GFS mediante carta N° C.627-GFS/2014 notificada el 25
de marzo de 2014, siendo que lo tratado en la reunion sefalada fue recogido en la
carta de respuesta N° DMR/CE-M/F/N°463/14 remitida por AMERICA MOVIL, y
recibida el 31 de marzo de 2014, la misma que formé parte del andlisis contenido en
el Informe de Supervision.

En consecuencia, corresponde desestimar los argumentos expuestos por AMERICA
(» ‘ MOVIL en este extremo.

2.3 Sobre la aplicacion del articulo 55° del RGIS

AMERICA MOVIL solicita se aplique 1o dispuesto en el articulo 55° del RGIS, norma
vigente durante la supuesta comisiéon de la infraccién, el 04 de octubre de 2012,
considerando que, tal y como se indica en el Informe de Supervision, en esta fecha el
problema se corrigié, no volviéndose a presentar segun las verificaciones realizadas
con fechas 26 de octubre de 2012, 24 y 25 de febrero de 2014; con lo cual, se aprecia
una subsanacion voluntaria de la conducta antes del inicio del PAS e incluso de la
elaboracién del mencionado Informe.

En ese sentido, AMERICA MOVIL solicita tener en cuenta, segun considera, que la
conducta infractora no ha podido ser comprobada en la etapa de supervision; gue ia
misma no ha ocasionado en lo absoluto un perjuicio econémico al mercado o los
usuarios; que no existe reincidencia de la supuesta conducta infractora; que no existio
intencionalidad; y, que ha colaborade permanentemente en el procedimiento de
supervision para esclarecer los hechos materia de infracciéon, manifestando su
voluntad de solucionar los inconvenientes presentados e incorporando nuevos
estandares que han permitido eliminarlos.

P
!

De otro lado, la empresa operadora hace referencia al pronunciamiento emitido por
este Organismo Reguiador en el tramite del Expediente N° 0002-2014-GG-GFS/PAS,
a través del cual se reconoceria expresamente que correspondia a la GFS efectuar un
analisis de la razonabilidad sobre el inicio del PAS, lo cual coincidiria con los
fundamentos expuestos en sus descargos.

Asimismo, AMERICA MOVIL solicita considerar el Memorando N° 122-GFS/2005 de
fecha 17 de febrero de 2005, en el cual se establecen los supuestos en los cuales los
funcionarios de la GFS deberan archivar los expedientes de supervisién, por cuanto el
supuesto incumplimiento imputado fue subsanado y posteriormente verificado en
diversas acciones de supervision antes de la emision del Informe de Supervision; ello,
sin contar con que las propias empresas denunciantes habrian comunicado al
regulador que los supuestos problemas advertidos ya no se vienen presentando.

4 GRA\*Q? %% Informacion obrante de fojas 146 y 150 en el Expediente de Supervision N° 0087-2012-GG-GFS

-
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Respecto a lo manifestado por AMERICA MOVIL, es importante tener en cuenta que la
norma vigente al momento en que ocurrieron los hechos constitutivos de la infraccion
es el articulo 55° RGIS, por lo que correspondera analizar las disposiciones de esta
norma; salvo que existan disposiciones del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones aprobado por Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL (RFIS) que les sean
mas favorables, en aplicacion de lo establecido en la Unica Disposicion
Complementaria Transitoria de esta Ultima norma.

Ahora bien, el articulo 55° del RGIS establecia lo siguiente:

Articuio 55.- OSIPTEL podra, en el caso de infracciones no calificadas como muy
graves, condonar el monto de las sanciones si lo estima pertinente; siempre y cuando,
la empresa operadora subsane espontdneamente la infraccién hasta el quinto dia
posterior a la fecha de notificacién de la comunicacion sefalada en el ilteral a) del
artlculo anterior. Alternativamente OSIPTEL podra emitir una amonestacio
Cuando la subsanacion se produzca antes de que transcurran diez (10) dias
computados desde la recepcion de la decision de OSIPTEL que comunica su propdsito
de imponer una sancidn, el 6rgano competente no podra imponer una multa superior a:

a. treinta (30) UIT, tratandose de infracciones leves;
b. cien (100) UIT, tratandose de infracciones graves; y,
¢. doscientos cincuenta (250} UIT, tratdndose de infracciones muy graves.

De la lectura de lo estipulado en el referido articulo, se observa que éste resulta de
aplicacion discrecional por parte de la Administracién, requiriendo los siguientes
requisitos y caracteristicas:

() Que se haya configurado un infraccion calificada como no muy grave; v,

(iy Que la empresa operadora subsane (parametro objetivo para evaluar
aplicacion de la discrecionalidad) espontaneamente la infraccion hasta el
quintc dia posterior a la fecha de notificacion del PAS.

En el caso particular, de acuerdo a lo sefialado, el incumplimiento del articulo 7° del

Regiamento de Calidad, se encuentra tipificado a través del articulo 12° del mismo.

como una infraccién grave, por lo que bajo esas circunstancias se cumple con el
primer requisito del articulo 55° del RGIS.

Con relacién al segundo requisito (ii) establecido en el articulo 55° del RGIS, es
necesario indicar que el Diccionario de la Real Academia Esparfiola (RAE) define al
vocablo “subsanar”, como la reparacion o el remedio de un defecto, asi como la accién
de resarcir un dafio®. Asimismo, la doctrina nacional, al desarrollar el articulo 236°-A3%
de la LPAG, refiere que la subsanacion voluntaria —ocurrida con anterioridad a la
notificacion de la imputacion de cargos— no implica solo un pasivo arrepentimiento por
el ilicito, sino que implica también procurar de manera espontanea la reparacion del
mal o dafio causado®'.

52 htip:/flema.rae es/drae/?val=subsanar

% Articulo 236°A..- Atenuantes de Responsabilidad por Infracciones
Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por la comision de la infraccion
administrativa, las siguientes:
1.- La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constifutivo de infraccion administrativa, con anteriofidad a la nofificacion de la imputaciéon de cargos a
que se refiere el inciso 3) def articulo 235°.

)
3 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. Pg. 750.
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En ese sentido, a efectos de considerar subsanada la conducta imputada, no basta
solo el cese de la conducta infractora por parte de AMERICA MOVIL; sino que,
ademas, dicha empresa operadora debe acreditar la reparacion a quienes hubiere
afectado por la limitacién del uso de aplicaciones de voz sobre |P.

Al respecto, resulta necesario considerar que, en el presente caso el servicio que se
vio afectado fue el de comunicaciones de voz a través de la tecnologia de voz sobre
IP, el cual configura una tecnologia alternativa a las tradicionalmente empleadas. En
refacion a ello, las empresas operadoras Global Backbone, Inversiones OSA vy
Convergia denunciaron que no pudieron usar determinadas aplicaciones brindadas a
través del servicio de acceso a Internet de Claro; situacion que no se presentaba con
el servicio de otros operadores como por ejemplo Movistar y Nextel. Sobre el
particular, Inversiones OSA detalla la afectacion sufrida:

‘Inversiones OSA SAC:-cuenta con Concesion de telefonia Fija local y Larga distancia
Internacional segiin RESOLUCION MINISTERIAL N° 596-2009-MTC/03 y durante los
altimos meses Inversiones OSA se ha encontrado_implementando su plataforma de
. Telgfonia IP para levar al mercadoe peruano servicics de altc valor agregado, basados
= . 100% en la Telefonia IP.
" (.}
El bloguear un puerto de comunicaciones en internet, tal como aparentemente lo esta
haciendo América Movil, viene siendo una practica monopdlica ya que operadores de
telefonica IP como Perusat, Inversiones OSA, Convergia, entre ofros, se pueden ver
afectados en ef despliegue de su tecnologia, limitando el crecimiento de estas
empresas, v afectando gravemente el servicio de sus abonados. Cabe sefialar que no
s6lo se ven afectados los operadores que ulilizan la Telefonia IP, sinc también se ven
afectado los abonados de América Mévil, ya que nunca podran acceder a servicios de
terceras empresas como aplicaciones de google, Facebook, donde en ccasiones se
utifiza la voip como método de transporte de lfamadas’.
{Sin subrayado en el original).

Sobre el particular, en la linea de lo sefialado en el Informe de Supervision, es
pertinente precisar que una empresa para brindar el servicio de voz usando la
tecnologia de voz sobre IP, requiere: i) la infraestructura tecnoldgica IP; y, ii) usuarios
que cuenten con el servicio de acceso a Internet. El servicio de acceso a Internet de
éstos usuarios puede ser provisto por cualguier ISP (Proveedor de Servicios de
Internet), debiendo brindarse sin restriccion/limitacién alguna para las aplicaciones del
{ : servicio de voz (sin bloqueo de puertos, mensajes de protocolos, etc); de lo contrario,
el servicio de voz (usando la tecnologia de voz sobre IP) no funcionara
adecuadamente o tendra un funcionamiento limitado y los usuarios de éste ISP no
contrataran los referidos servicios de voz; por cuanto éstos no se podrian brindar de

manera efectiva.

De esta manera, en el caso especifico bajo andlisis, las mencionadas empresas
operadoras, Global Backbone, Inversiones OSA y Convergia, denunciaron no poder
brindar el servicio de comunicaciones de voz usando la tecnologia IP sobre el Internet
' de manera efectiva a los usuarios de AMERICA MOVIL, al no establecerse las
llamadas entrantes, a causa de las restricciones en el servicio de acceso a Internet.

LB ™\ En consecuencia, por un lado tales empresas no podrian vender sus servicios a los
M™Musuarios de AMERICA MOVIL, y por otro lado, los usuarios de ésta®, no utilizarian los

e) ": ervicios de las empresas operadoras de servicios de comunicaciones de voz usando
GRS

% Para el servicio de acceso a Internet, a setiembre de 2012 Claro contaba con 1'050,681 de
suscripciones combinadas (teléfonos méviles), 276221 suscripciones exclusivas (teléfonos méviles) y
255,749 suscripciones exclusivas (médems USB y otros), segin la informacién publicada en
www.osiptel.gob.pe ‘
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ta tecnologia IP; es decir, esta masa de clientes insatisfechos buscaria contratar sus
servicios con otros operadores de comunicacion.

En esa linea, no es posible concluir que existid una subsanacion de la conducta por
parte de AMERICA MOVIL, puesto que aun cuando en la misma accién de supervision
el problema se soluciond, a nivel técnico no se repard el dafio en relaciéon a los
usuarios y las empresas afectados.

De otro lado, es necesario indicar que en virtud de la retroactividad benigna, tampoco
es posible la aplicacion del articulo 18° del RFIS, toda vez que su primer requisito
establece lo siguiente:

Articulo 18.- Régimen de beneficios

La empresa operadora contara con los siguientes beneficios
procedimiento administrativo sancionador, la Empresa Operadora acredite que se ha
producido el cede de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y
la reversion de todo efective derivado, ef OSIPTEL reducira la multa a imponer dentro
de un rango de treinta por ciento (30%) a sesenta por ciento (60%). (...}

Por lo tanto, considerando lo anteriormente indicado, tampoco es posible revertir los
efectos de la limitacién de aplicaciones que no permitieron el uso de aplicaciones de
voz scbre IP.

En consecuencia, no es posible la aplicacion del Régimen de Beneficios al caso
particular, y con ello, se desvirtdan los argumentos vertidos por la empresa operadora
en este extremo.

De otro lado, respecto a considerar de aplicacién el Memorando N° 122-GFS/2005, asi
como el pronunciamiento contenido en el expediente N° 0002-2014-GG-GFS/PAS, es
necesario precisar que tal como se infiere del sefalado Memorando, la aplicacion de
los criterios referidos al archivo de expedientes cuando medie una subsanacion, se
encuentra supeditada a la evaluaciéon previa por parte del supervisor a cargo, en cada
caso concreto y atendiendo a las particularidades especificas.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que mediante el Informe de Supervision, la GFS
fundamentd la razén por la cual en el presente caso correspondia el inicio de un PAS,
al haberse determinado el incumplimiento por parte de la empresa operadora y
considerando la afectacién que este producia.

En esa linea, atendiendo a las circunstancias previamente analizadas en el presente
caso, es preciso tener en cuenta que el ejercicio de Ia potestad sancionadora y la
correspondiente imposicion de una sancién administrativa, se justifican y constituyen el
medio viable e idéneo para desalentar la comision de la infraccion, en tanto se busca
una finalidad preventiva y represiva, a fin de que la empresa adopte mayor diligencia
en el cumplimiento de sus obligaciones; no correspondiendo en el caso particular, la
aplicacion de los criterios adoptados por la GFS a través del Memorando N° 122-
GFS/2005.

Finalmente, las circunstancias referidas por AMERICA MOVIL en relacién a la
comision de la infraccion, seran consideradas para efectos de graduar la sancién, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 3, del articulo 230° de la LPAG vy lo
establecido en el articulo 30° de la LDFF.
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3. Determinacion de la sancién

A fin de determinar la graduacion de las multas a imponer por las infracciones
administrativas evidenciadas, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en el
articulo 30° de la LDFF, asi como el Principio de Razonabilidad, segun el cual las
decisiones de la autoridad administrativa, cuando imponen sanciones a los
administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion
de su cometido®®,

Con relacion a este principio, el articulo 230° de la LPAG establece, que debe
preverse que la comisidn de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacion de la sancion considere criterios como la gravedad del dafio al interés
publico y/o bien juridico protegido, el perjuicic econémico causado, la repeticion y/o
continuidad en la comision de la infraccion, las circunstancias de la comision de la
infraccion, el beneficio ilegalmenie obtenido y ia existencia o no de intencionalidad en
la conducta del infractor.

Asi, se procede al siguiente andlisis:

() Naturaleza y gravedad de la infraccién, dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido:

De conformidad con lo sefialado en el articulo 12° del Reglamento de Calidad,
AMERICA MOVIL habria incurrido en una infraccion grave. En consecuencia,
de conformidad con la escala de multas establecida en la LDFF, corresponde la
aplicacion de una multa de entre cincuenta y uno (51) y ciento cincuenta (150)
UIT.

Al respecto, es necesario precisar que el servicio de Internet viene siendo el
canal mas accesible y sencillo para acceder a todo tipo de informacion; incluso,
actualmente, soporta ofros servicios de telecomunicaciones, por lo cual
restringir su acceso podria considerarse como violar de cierta manera el
derecho a gozar de los servicios de telecomunicaciones.

(i) Magnitud del dafio causado, perjuicio econdmico:

En el presente caso no existen elementos objetivos que permitan determinar la
magnitud del dafio causado, ni el perjuicio econdémico.

(i} Reincidencia, repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion:

En el presente caso no se ha configurado la figura de reincidencia.

Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, Articulo IV - Principios del procedimiento
administrativo.

(-

1.4 Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
} obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporeion entre los medios a emplear y los fines piblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a
lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

()
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(iv) Circunstancias de la comisién de la infraccion y comportamiento posterior del
sancionado:

Como se ha sefialado, el problema presentado fue denunciado por las
empresas operadoras Global Backbone, Inversiones OSA y Convergia, las
cuales brindan el servicio de comunicaciones de voz a través de la tecnologia
de voz sobre IP, tecnologia alternativa a las tradicionalmente empleadas. Tales
empresas sefialaron que no podian usar determinadas aplicaciones brindadas
a través del servicio de acceso a Internet de AMERICA MOVIL; situacién que
no se presentaba con el servicio de otros operadores como por ejemplo con las
empresas Telefénica del Perd y Entel.

Al respecto, se debe indicar que a setiembre de 2012, las tres (03) empresas
denunciantes tenian en su conjunto siete mil trescientos diecisiete (7317)*
usuarios, por lo que, potencialmente, ese nimero de usuarios se podria haber
visto afectado por la limitacion del uso de aplicaciones de voz sobre IP
mediante el bloqueo de mensajes del protocolo SIP en la red de AMERICA
MOVIL.

Pt

De esta manera, en la linea de lo mencionado, tales empresas operadoras,
Global Backbone, Inversiones OSA y Convergia Perl, no pudieron brindar el
servicio de comunicaciones de voz usando la tecnologia IP sobre el Internet de
manera efectiva a los usuarios de AMERICA MOVIL, al no establecerse las
ffamadas entrantes, a causa de las restricciones en el servicio de acceso a
internet presentadas en su 1SP; con lo cual, por un lado tales empresas no
podrian vender sus servicios a los usuarios de AMERICA MOVIL, y por otro
lado, los usuarios de ésta®® no contratarian los servicios de las empresas
operadoras de servicios de comunicaciones de voz usando la tecnologia IP.

De otro lado, como comportamiento del sancionado, resulta necesario precisar
gue en fa misma accion de supervision del 04 de octubre de 2012, el probiema
presentado dejé de ocurrir a partir de la prueba N° 5: lo cual también fue
verificado el 26 de octubre de 2012, el 24 y 25 de febrero de 2014.

Asimismo, con posterioridad se obtuvo informacion por parte de las empresas
denunciantes Convergia y Giobal Back Bone®, a través de las comunicaciones s
GER-0110-2014 recibida el 10 de julio de 2014 y GB-014-2014, R
respectivamente, sefalando que no se volvieron a presentar los problemas que
originaron el inicio del presente PAS.

En cuanto a lo sefialado por AMERICA MOVIL en su comunicacin
DMR/CE/N®2027/15, sobre las acciones implementadas para cumplir con lo
dispuesto en el articulo 7° del Reglamento de Calidad, dicha empresa
operadora ha senalado que, con fa finalidad de brindar acceso irrestricto del

37 SegUn informacion publicada en la pagina Web www.osiptel gob.pe.

% Para el servicio de acceso a Internet, a setiembre de 2012 Claro contaba con 1°050,681 de

suscripciones combinadas (teléfonos moviles), 276221 suscripciones exclusivas (teléfonos moviles) y

255,749 suscripciones exclusivas (mddems USB y otros), segln la informacion publicada en la pagina

Web www_osiptel.gob. pe.

¥ Cabe sefialar que mediante cartas C.1255-GFS/2014, C.1256-GFS/2014 y C.1257-GFS/2014 remitidas

el 18 de junio de 2014, las cuales obran en el expediente de supervision N° 00087-2012-GG-GFS, se le

solicité a las empresas operadoras Convergia, Inversiones OSA y Global Backbone respectivamente,

informar si los problemas denunciados se mantenian. Dichas comunicaciones fueron reiteradas a las
mencionadas empresas el 07 de julio de 2014, a través de las cartas C.1410-GFS/2014, C.1411-
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servicio a sus abonados, desde el afio 2013 hace uso de NAT {Network Addres
Translation, RFC4787, RFC5382, RFC5508) en su salida a Internet; dicho
mecanismo tiene por finalidad brindar la continuidad del servicio de Internet —a
pesar de haberse agotado el direccionamiento IP publico IPv4— asi como
permitir una transicién hacia IPv6.

(v) Beneficio obtenido por la comision de la infraccion:

No existen elementos objetivos que permitan determinar el beneficio obtenido
por AMERICA MOVIL en el presente caso.

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar, en la linea de lo anterior que, al limitarse o

bioquearse las aplicaciones de voz de Convergia, Inversiones OSA o Global

Backbone, sin duda alguna se degradé la calidad del servicio que ofrecen estan

empresas,; lo cual origina que la masa de clientes insatisfechos busque

contratar sus servicios con otros operadores de comunicacion, siendo

AMERICA MOVIL uno de los que captura este flujo de clientes, generandose
para si ingresos adicionales.

Asimismo, debe considerarse que, en general, la terminacion de las llamadas
de un operador en una red que no es suya implica un costo de provision para el
operador donde termina la comunicacion. Asi, cuando el operador bloguea o
limita las flamadas de los clientes de otros operadores en su red se evita el
costo de la interconexién™.

(vi) Intencionalidad en la comision de la infraccién:
En el presente PAS no se ha evidenciado ia existeﬁcia de intencionalidad en la
comision de la infraccién. N

(vii) Capacidad econdmica:
La multa a imponerse no debe exceder el 10% de los ingresos brutos
percibidos por AMERICA MOVIL en el afo 2011 (considerando que la
supervision se llevd a cabo en el afio 2012), de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 25°4! de ia LDFF.

o En atencion a los hechos acreditados, a los criterios establecidos en la LDFF, al

Principio de Razonabilidad, corresponde sancionar a AMERICA MOVIL con una multa
de cincuenta y un (51) UIT, por la infraccién grave tipificada en el articulo 12 del
Reglamento de Calidad, por el incumplimiento del articulo 7° de la misma norma,

De conformidad con la funcién fiscalizadora y sancionadora reconocida en el
Reglamento General del OSIPTEL, aprobado con Decreto Supremo N° 008-2001-
PCM,

0 Es conveniente sefialar, que también se puede interpretar io siguiente: En vista que los que los clientes
de Convergia, Inversiones OSA o Global Backbone no podian comunicarse con los usuarios de América
Mavit, tuvieron que recurrir al servicio de voz tradicional.

“1 Articulo 25° Calificacion de las infracciones y niveles de multa. (...)

“25.1 {...) Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos
brutos del infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de supervision. ..y
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- MULTAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C. con cincuenta y
un (51} UIT, por la comisidn de la infraccién grave tipificada en el articulo 7° del
Reglamento de Calidad; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la misma.

Articulo 2°.- La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15)
dias computados a partir del dia siguiente de notificada la sancion, obtendra el
beneficio de pago reducido del treinta y cinco. por ciento (35%) de su monto total,
siempre que no sea impugnada, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 18° del actual
Reglamento de Fiscalizaciéon, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante
Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

F g | [ A S |

Articuiio 3°.- Encaigar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa dei OSIiF
notificacion de la presente Resolucién a la empresa involucrada.

Articule 4°.- Encargar a la Gerencia de Fiscalizacién y Supervisién coordinar con ia
Gerencia de Comunicacion Corporativa la publicacion en el Diario Oficial “El Peruano”

de la presente Resolucién, cuando haya quedado firme, y poner en conocimiento de la
Gerencia de Administracién y Finanzas, para los fines pertinentes.

Registrese y comuniquese.

Gerente General (e)
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