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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N° 00123-2017-GG/OSIPTEL
Lima, 12 de junio de 2017

EXPEDIENTE N° © 100028-2015-GG-GFS/PAS
MATERIA . |Recurso de Reconsideracién
ADMINISTRADO - | AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

VISTO: el Recurso de Reconsideracién presentado por AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
(AMERICA MOVIL) con fecha 03 de mayo de 2017, contra la Resolucién de Gerencia
General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL,

— CONSIDERANDO:

1. Mediante Informe de Supervisién N° 367-GFS/2015 (Informe de Supervision) de
fecha 17 de abril de 2015, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién del OSIPTEL'
(GSF) emitid el resultado de la verificacién del cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 9° del Reglamento de Calidad de atenciéon a usuarios por parte de las
Empresas Operadoras de servicios de telefonia fija y servicios publicos méviles
(Reglamento de Calidad de atencion a usuarios), aprobado mediante Resolucion de
Consejo Directivo N° 127-2013-CD/OSIPTEL, por parte de AMERICA MOVIL,
seguida en el expediente de supervision N° 00035-2015-GG-GFS (Expediente de
Supervisién), cuyas conclusiones fueron las siguientes:

IV. CONCLUSIONES

4.1 Laempresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C habria incumplido con lo dispuesto en
el articulo 9° del Reglamento de Calidad de la Atencidén a Usuarios por parte de las
Empresas Operadoras de Servicios de Telefonia Fija y Servicios Publicos Moéviles
aprobado mediante Resolucion N° 127-2013-CD/OSIPTEL, en treinta y un (31)
acciones de supervision: al no entregar constancias de arribo en siete (07)
acciones de supervisién, no consignar los datos referidos a la fecha y/u hora de
arribo en tres (03) acciones de supervisién, y al entregar las constancias de arribo
pero no de forma inmediata en veintiun (21) acciones de supervision; con lo cual,
la referida empresa habria incumplido en un 45% del total de las acciones de
supervision realizadas.

4.2 Teniendo en cuenta lo indicado, de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, corresponde el inicio de
un Procedimiento Administrativo Sancionador, porque habria incumplido con lo
dispuesto por el articulo citado en el parrafo anterior, el cual se encuentra tipificado
como infraccién leve en el articulo 19° del Reglamento de Calidad de la Atencién a
Usuarios por parte de las Empresas Operadoras de Servicios de Telefonia Fija y
Servicios Publicos Méviles aprobado mediante Resolucién N° 127-2013-
CD/OSIPTEL.

' Denominacién acorde con el Decreto Supremo 045-2017-PCM, Decreto Supremo que modifica el
Reglamento de Organizacién y Funciones del Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL), publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 17 de abril de 2017.
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2. Mediante carta N° C.703-GFS/2015, notificada el 22 de abril de 2015, la GSF
comunicé a AMERICA MOVIL el inicio de un PAS por la presunta comision de la
infraccién tipificada en el articulo 19° del Reglamento de Calidad de atencién a
usuarios, por el incumplimiento del articulo 9° de la referida norma.

3. Mediante escrito sin nimero recibido el 04 de junio de 2015, AMERICA MOVIL
presentd sus descargos (Descargos 1).

4. Mediante carta N° C.2546-GFS/2016, notificada el 21 de diciembre de 2015, la GSF
comunicé a AMERICA MOVIL la ampliacién del PAS, en cuanto al incumplimiento en
entregar las constancias de arribo en forma inmediata en las acciones de supervision
analizadas en los numerales 3.3.64 y 3.3.65 del Informe de Supervisién.

5. A través del escrito sin nimero, recibido el 13 de enero de 2017, AMERICA MOVIL
present6 sus descargos (Descargos 2).

6. Mediante Informe N° 00103-GFS/2017, de fecha 08 de marzo de 2017, la GSF
remitié a la Gerencia General el analisis de los Descargos 1 y 2 presentados por
AMERICA MOVIL (Informe final de instruccion). '

7. Através de la comunicacion N° C.00239-GG/2017 notificada el 10 de marzo de 2017,
en cumplimiento de lo dispuesto por el numeral 5) del articulo 235°2 de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General® (LPAG) -norma vigente a esa fecha-
se puso en conocimiento de AMERICA MOVIL el Informe final de instruccion, a fin
que formule descargos en un plazo de cinco (05) dias habiles.

8. Mediante escrito sin nimero presentado el 17 de marzo de 2017, AMERICA MOVIL
presento sus descargos al Informe final de instruccion.

9. Mediante Resolucién de Gerencia General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL emitida el
05 de abril de 2017, se resolvié lo siguiente:

Articulo 1°.- MULTAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A. con una multa de
treinta y dos (32) UIT, por la comisién de la infraccién tipificada como leve en el articulo
19° del Reglamento de Calidad de atencién a usuarios, aprobado mediante Resolucién
de Consejo Directivo N° 127-2013-CD/OSIPTEL, al haber incumplido con lo dispuesto en
el articulo 9° de la referida norma, respecto de treinta y un (31) acciones de supervision
realizadas en diferentes regiones: al no entregar constancias de arribo en siete (07)
acciones de supervision, no consignar los datos referidos a la fecha y/u hora de arribo en
tres (03) acciones de supervision, y al entregar las constancias de arribo pero no de
forma inmediata en veintitrés (23) acciones de supervisién; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

10. Mediante escrito presentado el 03 de mayo de 2017, AMERICA MOVIL interpuso
recurso de reconsideracién contra la Resolucién de Gerencia General N° 00065-
2017-GG/OSIPTEL.

2 Actual articulo 246° del Decreto Supremo N° 006-2017-JUS que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, publicado el 20 de marzo de 2017.
% Modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21 de diciembre de 2016
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VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De acuerdo a lo dispuesto por el numeral 216.2 del articulo 216° del Decreto
Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG), el plazo para interponer el
recurso de reconsideracion es de quince (15) dias habiles perentorios, contados
desde el dia siguiente de la notificacion del acto impugnado.

Asimismo, conforme a lo sefialado en el articulo 217° de la LPAG el recurso de
reconsideracion se interpone ante el mismo érgano que dictd el primer acto que es
materia de impugnacion y debe sustentarse en nueva prueba.

De la revision del recurso de reconsideracion presentado por la empresa operadora,
se verifica que fue interpuesto dentro del plazo legal estabiecido.

Al respecto, AMERICA MOVIL considera que esta instancia debe revocar la
Resolucion de Gerencia General N° 065-2017-GG/OSIPTEL vy decidir el archivo del
procedimiento sancionador, teniendo en consideracion las siguientes nuevas
pruebas:

(i) Videograbaciones efectuadas por los funcionarios de la GSF en el tramite del
expediente N° 00045-2013-GG-GFS/PAS, las cuales desvirtian la posicion
asumida en la resolucién impugnada en cuanto a que las actas de supervision
resultan suficientes para dar por ciertas las afirmaciones en ellas contenidas.

(i) Acta de la accion de supervisién realizada el 23 de febrero de 2015 en relacion
al Reglamento de Cobertura, en la cual, si bien solo se dejé constancia de la
hora y fecha de la realizaciéon de la supervisién, tales datos no formaba parte
del supuesto de hecho de la comisién de la infraccion, a diferencia del presente
PAS, en el cual resulta relevante acreditar plenamente la hora de inicio de las
acciones de supervision.

(ifi) Informe N° 005-2005-INDECOPI/ST-CLC, de fecha 31 de enero de 2005,
emitido por el Secretario Técnico de la Comision de Libre Competencia del
INDECOPI, el cual sustenta el derecho a la no incriminacién.

(iv) Resolucion N° 065-2016-CD/OSIPTEL, emitida por el Consejo Directivo del
OSIPTEL el 26 de mayo de 2016, en el expediente N° 00045-2014-GG-
GFS/PAS, la misma que desarrolla el Principio de Razonabilidad.

(v) Resolucion de Gerencia General N° 437-2016-GG/OSIPTEL, emitida el 09 de
agosto de 2016, en un procedimiento analogo, lo cual verificaria la
contravencién a los Principios de Razonabilidad, lgualdad e Imparcialidad.

Cabe sefalar que, conforme lo dispone el TUO de la LPAG, el recurso de
reconsideracion exige la presentacién de nueva prueba que justifique la revision del
analisis efectuado, y la impugnacién cuyo sustento sea una diferente interpretacién
de las pruebas o cuestiones de puro derecho corresponde a un recurso de apelacion.

En esa linea, MORON URBINA sefiala lo siguiente:

Para habilitar la posibilidad del cambio de criterio, la ley exige que se presente a la
autoridad un hecho tangible y no evaluado con anterioridad, que amerite la
reconsideracion. Esto nos conduce a la exigencia de la nueva prueba que debe aportar
el recurrente, y ya no solo la prueba instrumental que delimitaba la norma anterior. Ahora
cabe cualquier medio probatorio habilitado en el procedimiento. Pero a condicién que
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sean nuevos, esto es, no resulfan idéneos como nueva prueba, una nueva
argumentacion juridica sobre los mismos hechos (...)*
(Sin subrayado en el original)

7. En consecuencia, esta instancia emitira pronunciamiento respecto a los argumentos
de AMERICA MOVIL expuestos en su recurso de reconsideracién, en cuanto se
encuentren sustentados en las nuevas pruebas aludidas en el recurso de
reconsideracion.

Ill. ANALISIS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

AMERICA MOVIL considera que esta Instancia debe revisar lo resuelto en la Resolucion
de Gerencia General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL impugnada, considerando las nuevas
pruebas alcanzadas.

(i) Videograbaciones efectuadas por los funcionarios de la GSF en el tramite del
expediente N° 00045-2013-GG-GFS/PAS; y

(ii) Acta de la accién de supervision realizada el 23 de febrero de 2015

Segun considera AMERICA MOVIL, tales medios probatorios desvirtuarian la posicion
asumida en la resolucién de Gerencia General impugnada en cuanto a que las actas de
supervisién resultan suficientes para dar por ciertas las afirmaciones contenidas en las
mismas, pese a que en ellas se omite acreditar un hecho esencial y sumamente relevante
para determinar la hora de entrega del ticket de arribo, tal seria, la hora de inicio de la
accién de supervision.

Asi, alude dicha empresa operadora a las videograbaciones efectuadas en las acciones
de supervision contenidas en el expediente N° 00045-2013-GG-GFS/PAS, sefalando que
si las actas de supervision fueran suficientes, no habria entonces necesidad de efectuar
en las supervisiones, grabaciones de audio o video -como las indicadas-, respecto de la
informacién brindada al abonado, obtener fotografias de los incumplimientos, o recopilar
los tickets de arribo de cada visita, como sucedié en el presente PAS.

En el caso del acta de la accion de supervision realizada el 23 de febrero de 2015, refiere
AMERICA MOVIL que ésta fue realizada para la verificacién de su sistema de prediccion
de cobertura, en el marco de lo dispuesto en el Reglamento de supervision de la
cobertura de los servicios publicos de telecomunicaciones moéviles y fijos con acceso
inaldmbrico® (Reglamento de Cobertura); y en la cual si bien solo se dejo constancia de la
hora y fecha de la realizacion de dicha supervision, tales datos no formaban parte del
supuesto de hecho de la comision de la infraccion, a diferencia del presente PAS, en el
cual resulta relevante acreditar plenamente la hora de inicio de las acciones de
supervision.

Manifiesta AMERICA MOVIL que a través de la resolucion impugnada se considera que
el acta de supervision brinda plena fe de lo acontecido en la accién de supervision, pese
a que aquélla, para ser fehaciente debe encontrarse plenamente probada; siendo tal
circunstancia exigible dado que ello afecta directamente el derecho de defensa, en la
medida que éste permite efectuar descargos y ofrecer pruebas contra la acusacién, lo
cual resulta viable si la acusacion tiene un sustento de hecho y de derecho suficiente.

4 MORON URBINA, Juan Carlos “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General’, Gaceta
Juridica, Novena Edicion, Lima, 2011, Pag. 620.
5 Aprobado por Resolucion N° 135-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias
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Agrega dicha empresa operadora que el acta de supervision no resulta equivalente a la
prueba plena de las afirmaciones que constan en dicho documento por el mero hecho de
constituir un documento publico, puesto que requieren de un sustento material suficiente,
asi, el acta de supervision sera prueba de aquellos hechos que se afirmen y desprendan
de la misma, en tanto ello resulte razonable y evidente, pues el incumplimiento debe
encontrarse acreditado mediante un medio de prueba Util, pertinente, suficiente e idéneo
para tal finalidad.

Considerando lo anterior, manifiesta AMERICA MOVIL que a partir de un nuevo anélisis
de las actas de supervisién que sustentan la sancion impuesta, ha advertido que la GSF
ha omitido acreditar un hecho esencial y relevante para determinar la hora de entrega del
ticket de arribo, es decir, la hora de inicio de la accidén de supervision.

Sefiala dicha empresa operadora que los formatos pre impresos de las actas de
supervisién indican de forma meramente enunciativa la hora de inicio de la accion de
supervision, pese a que resultaba relevante, necesario e indispensable que dicha
circunstancia se hubiera acreditado -mediante una grabacion, fotografia u otra prueba

//\ v s . . - -

; idonea- para evidenciar el momento exacto del arribo del supervisor al Centro de
Atencion, y asi determinar si se produjo o no de forma inmediata la entrega del ticket de
arribo, y como consecuencia de ello, la comision de la infraccion.

En atencién a lo anterior, a consideracion de AMERICA MOVIL, en ninguna de la
veintitrés (23)° acciones de supervisién que motivaron la imposicién de la sancion, se ha
acreditado plenamente la hora de llegada de los supervisores a sus oficinas comerciales,
siendo esto el primer elemento constitutivo del supuesto de hecho infractor, con lo cual,
se vulnera el Debido Procedimiento al no poder afirmarse la no entrega inmediata de sus
constancias de arribo, correspondiendo revocar la resolucién impugnada, variandose la
multa aplicable, o la sancién por una amonestacién, al reducirse los incumplimiento
detectados a diez (10) casos.
6 Cabe sefialar que conforme al detalle del Cuadro, contenido en la Resolucién de Gerencia General
impugnada, tales acciones de supervisién serian las siguientes:
TIEMPO
Ne| FECHA LUGAR HORA | ENTREGO HORA 1:25? ;:CE:L(ET ES:ET\A CUMPLE
SUPERY ARRIBO | CONSTANCIA |ENTREGA | cei™ | iGRA ENTREGA
s (MIN)

1 | 21/01/2015 JUNIN 12:40 S 12:47 S Si 7 NO

2 | 21/01/2015 LIMA 14:01 S 14:07 S S| 6 NO

3 | 21/01/2015 LIMA 15:32 Sl 15:43 Sl Sl 11 NO

4 | 21/01/2015 LIMA 15:48 S 15.54 Sl Si 6 NG

5 | 21/01/2015 LIMA 16.01 Sl 16.37 S| Sl 36 NO

6 | 21/01/2015 LIMA 16:55 S 17:10 Sl Sl 15 NO

7 | 21/01/2015 LIMA 17.20 Sl 17.28 St Sl 8 NO

8 21/01/2015 | LA LIBERTAD 17:30 St 17.52 St Si 22 NO

9 | 21/01/2015 JUNIN 17:49 ] 18:04 Si St 15 NO
10 | 21/01/2015 LIMA 18.15 S 18:38 Sl S 23 NO
11| 220172015 | LA UBERTAD | _10:56 Si 11:04 Si S g NO
12 | 22/01/2015 | CAJAMARCA | 15:38 Sl 15:46 S Sl 8 NO
13 | 22/01/2015 LIMA 1642 S 16.55 Sl Sl 13 NO
14 | 22/01/2015 LIMA 19:10 ] 19:44 S Sl 34 NO
15 | 22/01/2015 LIMA 20:44 S| 20.50 S Sl 5 NO
16 | 23/01/2015 | LAMBAYEQUE | 12:00 Si 12:08 S S| 8 NO
17 | 26/02/2015 LINA 1715 S 17:32 S S 17 NO
18 | 26/02/2015 LIMA 17:58 Sl 18:41 NQ Sl 43 NO
19 | 26/02/2015 LIMA 18:28 Sl 18.40 NQ NO 12 NO
20 | 26/02/2015 | CALLAO 18:30 S 1855 Sl Sl 25 NO
21 | 26/02/2015 LIMA 18.55 S 19.42 S Sl 47 NO
22 | 02/03/2015 LIMA 1747 Si 19:07 S S 80 NO
23 | 05/03/2015 LIMA 1514 S 15.36 Sl Sl 22 NO
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En relacion a lo anterior, cabe sefialar que las acciones de supervisién a las que alude
AMERICA MOVIL como nueva prueba, se realizaron en el marco de la supervision y
analisis de infracciones diferentes a la que es materia del presente PAS, puesto que en el
caso del expediente N° 00045-2013-GG-GFS/PAS, se analizé el incumplimiento del
articulo 107° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso’ (TUO de las
Condiciones de Uso), en cuanto a la obligacién de detallar informacién en un lugar
visiblemente notorio y adyacente a la ubicacién de teléfonos publicos; y en el caso de la

accion de supervision realizada el 23 de febrero de 2015, se verificd el cumplimiento del
Reglamento de Cobertura.

De esta manera, no podria equipararse la forma y la metodologia de las supervisiones
realizadas en tales casos, con las que corresponden al presente PAS, al tratarse de
supuestos de verificacion diferentes, mas aun si se considera que en virtud de lo previsto
por el articulo 3° de la Ley 27336, Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades (LDFF)
del OSIPTEL, asi como el articulo 5° del Reglamento de Supervision®, los planes de
supervision y métodos de trabajo son determinados por el 6rgano supervisor, sobre la
base del Principio de Discrecionalidad®.

De otro lado, y conforme se ha indicado, considerando la naturaleza del recurso de
reconsideracién, no corresponde que esta Instancia efectie un nuevo analisis de las
actas de supervision que sustentan la sancién impuesta, tal como pretende la empresa
operadora, pues ello corresponderia al tramite correspondiente a un recurso de
apelacion; mas aun cuando segun se ha desarrollado en el pronunciamiento de Gerencia
General impugnado, en el presente caso, las actas de supervisiéon cumplen con los
requisitos previstos en el Reglamento de Supervision'®; en ellas se ha adjuntando el
respectivo ticket de arribo que determina la hora en que éste se entregé y estan suscritas
por los representantes de la empresa operadora.

En consecuencia, es posible concluir que las nuevas pruebas presentadas por AMERICA
MOVIL no desvirtian la comisién de la infraccién verificada en las acciones de
supervision realizadas por la GSF, que motivan la sancién impuesta en la resolucién de
Gerencia General impugnada, al haberse advertido que la empresa operadora incumplié
con entregar las constancias de arribo a los usuarios de forma inmediata; con lo cual no
cabria alguna reduccién en el numero de casos en los cuales se detectd el
incumplimiento.

7 Aprobado por Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL, norma vigente al momento de realizarse las
supervisiones.
8 "Articulo 5°.- Son principios que rigen las acciones de supervision:
(.)
d. Discrecionalidad.- en virtud del cual el detalle de los planes y métodos de trabajo seran establecidos por
el 6rgano supervisor y podrén tener el cardcter de reservados frente a la empresa supervisada para la
consecucion de los fines de la supervision.”
® “Articulo 3.- Principios de la supervisién
Las acciones de supervision, que realice OSIPTEL, se rigen por los siguientes principios:
(.) :
d. Discrecionalidad.- En virtud del cual el detalle de los planes y métodos de trabajo serén establecidos por
el érgano supervisor y podran tener el carécter de reservados frente a la empresa supervisada.”
' Reglamento General de Acciones de Supervisién del cumplimiento de la normativa aplicable a los servicios
publicos de telecomunicaciones aprobado por Resolucion N° 034-97-CD-OSIPTEL, norma vigente al
momento de llevarse a cabo las acciones de supervision.
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(iif) Informe N° 005-2005-INDECOPI/ST-CLC, de fecha 31 de enero de 2005, emitido
por el Secretario Técnico de la Comision de Libre Competencia del INDECOPI"*

Esta nueva prueba, a criterio de AMERICA MOVIL, sustentaria el derecho a la no
incriminacién, el mismo que tiene como ntcleo el derecho a que toda persona no sea
responsable de las imputaciones que recaen en su contra por sus propias declaraciones,
quedando expedito su derecho de defensa respecto a los fundamentos materiales y
juridicos sobre cuya base se construyen las imputaciones.

Asi considera, AMERICA MOVIL que si bien a través de la comunicacion
DMR/CE/N°1663/15 del 17 de agosto de 2015, atendi6 el requerimiento de informacién
respecto de la hora de emision de ocho (08)'? tickets de arribo que se encontraban
ilegibles; ello no convalida la insuficiencia probatoria causada por tal situacion,
considerando que la ilegibilidad de los tickets no es subsanable, y por tanto, no debieron
ser considerados en la imposicién de la sancién.

En esa linea, refiere la empresa operadora que la solicitud de informacién de la GSF
confirmaria la ilegibilidad de los tickets de arribo, los cuales no permiten verificar el
incumplimiento del articulo 9° del Reglamento de Calidad de atencién a usuarios, pero al
haberse considerado para sustentar la multa impuesta, se vulnera su derecho de defensa
y el Principio de Licitud.

Refiere AMERICA MOVIL que el requerimiento de informacién no es mas que un intento
de la GSF por provocar la autoincriminacién respecto a lo que se supone deberia haber
constado claramente en las actas y en los medios probatorios recabados durante las
acciones de supervision. Agrega que su comunicaciéon absolviendo lo solicitado por la
GSF se dio en virtud a un requerimiento cuyo incumplimiento le acarrearia una sancién
administrativa.

Manifiesta dicha empresa operadora que la potestad sancionadora debe respetar las
garantias del debido procedimiento, entre las cuales, se encuentran la presuncién de
inocencia y el Principio de Licitud; asi, no se puede sustentar la imposiciéon de la sancién
unicamente en la declaracion de parte del administrado, sino que debe considerarse
adicionalmente la garantia a obtener la emision de un acto administrativo motivado,
garantizandose su derecho de defensa.

En relacién a lo sefialado por AMERICA MOVIL, dicha empresa operadora alude a la
nueva prueba, Informe N° 005-2005-INDECOPI/ST-CLC, en cuanto a los siguientes
fundamentos contenidos en el mismo, referidos al derecho a la no autoincriminacion:

89. En efecto, podria darse el caso de un acuerdo de cartel por el cual se inicia un
procedimiento sancionador contra seis empresas cuando sélo participaron tres o cuatro
de ellas, de modo que si solo estas ultimas presentan un compromiso de cese, las
empresas que no participaron en la comision de la infraccidon podrian demostrar en el
marco del procedimiento principal que no formaron parte del acuerdo colusorio. A su
vez, no debe perderse de vista que el derecho a la no autoincriminacién tiene como
nucleo esencial el derecho de cualquier persona de no reconocerse como responsable
de las imputaciones hechas en su contra asi como el poder defenderse de ellas y
refutarlas en el marco de un debido procedimiento con todas las garantias que se
establecen en la Constitucidn y las leyes.

" Instituto de Defensa de la Competencia y de Proteccién de la Propiedad Intelectual
12 Sefiala AMERICA MOVIL que tales actas segun el Informe de Supervision, corresponden a los nimeros 6,
7,20, 21, 38, 51,62y 68.
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90. Bajo la linea de razonamiento antes descrita, la agencia de competencia no podria
obligar a que todas las personas naturales y/o empresas involucradas en una practica
anticompetitiva presenten un compromiso de cese sobre los hechos denunciados o
condicionar la aprobacién de un compromiso de esta Indole a la necesidad del
reconocimiento conjunto y simultaneo de cada uno de los presuntos infractores.

Como es posible apreciar, de dicha nueva prueba, el Informe citado contiene el analisis
de criterios que a consideracion de Secretaria Técnica de la Comisién de Libre
Competencia, deberian ser utilizados por la autoridad de competencia (Comision de Libre
Competencia del INDECOPI) para la evaluacion de un compromiso de cese, y en
particular el derecho del administrado a no ser incriminado en un procedimiento de libre
competencia por el hecho de suscribir tal compromiso.

Cabe precisar que a diferencia del supuesto que motiva el analisis contenido en el
Informe aludido, en el caso materia de PAS, la comunicacion emitida por AMERICA
MOVIL DMR/CE/N°1663/15 del 17 de agosto de 2015, se dio en respuesta a un
requerimiento de informacién en el marco de la supervisién del cumplimiento de lo
dispuesto por el Reglamento de calidad de atencién a usuarios, con la finalidad de
determinar o no la comision de la infraccién, segun las facultades de supervisién
atribuidas a la GSF en el Reglamento de Supervision™,

Asimismo, debe precisarse que la verificaciéon de la comisién de la infraccion por parte de
AMERICA MOVIL al no entregar las constancias de arribo de forma inmediata, se
concluyé no solo con la informacién presentada por parte de dicha empresa operadora en
la indicada comunicacién DMR/CE/N°1663/15, en la cual atendidé el requerimiento de
informacién de la GSF respecto de la hora de emisién de los ocho (08) tickets de arribo;
sino también con la constatacion in situ del incumplimiento a través de las acciones de
supervision realizadas, las mismas que anexaron los correspondientes tickets de arribo, y
cuya informacion contenida en los mismos coincidia con la informacion alcanzada por
AMERICA MOVIL en su comunicacion.

Considerando lo indicado, y habiéndose acreditado la comision de la infraccion,
AMERICA MOVIL no alcanzé ningin medio de prueba adicional que permitiera desvirtuar
las afirmaciones recogidas por el supervisor en las actas de supervision, pues cuestiono
Unicamente la legibilidad de las actas, en relacién a lo cual se pronuncié esta Instancia en
la resolucién impugnada desestimando tal argumento.

En consecuencia, los criterios del derecho a Ia no incriminacién y el analisis que sobre el
particular se efectua en el Informe alcanzado como nueva prueba, no pueden sustentar la
vulneracion del derecho de defensa y del Principio de Licitud, ni desvirttian la comision de
la infraccién sancionada.

'3 E| Reglamento de Supervisién sefala lo siguiente:
Articulo 6.- La accidn de supervision tiene por objeto comprobar o acceder a la informacion necesaria para
formar conviccién sobre la comision de una infraccion o descartar tal situacién, mediante la obtencién de
pruebas o la realizacion de inspecciones, verificaciones, auditorfas o cualquier otra accién dispuesta por
OSIPTEL.

Articulo 4.- La informacién a ser solicitada a las empresas operadoras dentro del marco de cualquier

accion de supervisién regulada por el presente Reglamento, s6lo sera la relacionada con el objeto de la
misma y comprendera a toda aquelia que permita formar conviccién sobre la materia a supervisar.
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(iv) Resolucion N° 065-2016-CD/OSIPTEL, emitida por el Consejo Directivo del
OSIPTEL el 26 de mayo de 2016, en el expediente N° 00045-2014-GG-GFS/PAS

En cuanto a esta nueva prueba, segln refiere AMERICA MOVIL, en tal pronunciamiento
se reconoce que, en virtud del Principio de Razonabilidad, la aplicacién de una sancion
debe ser equivalente o proporcional al incumplimiento.

De esta manera, sefiala AMERICA MOVIL, que la razonabilidad de la decision debe
verse reflejada en un adecuado analisis a fin de no perjudicar el derecho de defensa y
motivacién a favor del administrado.

Agrega que resulta desproporcionada la multa de 32 UIT impuesta, la misma que es
mayor que la propuesta por la GSF a través de su Informe final de instruccion,
considerando los mismos elementos de analisis, sin que se haya presentado un analisis
distinto que permita conocer los elementos de juicio adicionales considerados para
agravar la multa recomendada por la GSF.

En relacién a la nueva prueba alcanzada por AMERICA MOVIL, Resolucién N° 065-2016-
CD/OSIPTEL, eésta corresponde al procedimiento sancionador seguido contra otra
empresa operadora, por una infraccion diferente a la que es materia del presente PAS, es
decir, por la comisién de la infraccion grave tipificada en el articulo 3° del Anexo 5 del
TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento del articulo 12° de la misma
norma, en cuanto al procedimiento establecido de desconocimiento de titularidad.

Cabe indicar, segun se aprecia de la parte pertinente citada por la empresa operadora en
relacién a la mencionada Resolucion N° 065-2016-CD/OSIPTEL, que ésta contiene un
analisis general de los alcances del Principio de Razonabilidad, aplicable al ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion conforme lo dispone el articulo 246° del TUO
de la LPAG, como se aprecia a continuacién:

El Principio de Razonabilidad, se encuentra establecido en el articulo 230° de la LPAG, el
cual prescribe lo siguiente:

“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(...

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberén ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacién se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econdémico causado;

¢) La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccién;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccién;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f)  La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

De dicho dispositivo se desprende que la aplicacion de una sancién, por tratarse de una
afectacién de derechos, debe ser equivalente o proporcional al incumplimiento objeto de
sancion. Razoén por la cual no puede ser tan diminuta que no alcance los efectos disuasivos
que inspiraron a la norma, ni tan gravosa que rompa su correspondencia con la gravedad de
la infraccion. De tal forma que, con la finalidad de obtener esa debida proporcidn, la
legislacion exige a la autoridad administrativa considerar los elementos taxativamente
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expuestos en la norma, a fin de imbuir a su decisién de la necesaria razonabilidad para su
aplicacion a cada caso concreto ('4).

Es por ello que, para la determinacién de la sancion, se ha tenido en cuenta, entre otros
aspectos, la naturaleza y gravedad de la infraccion, las circunstancias de la comision de la
infraccién y el comportamiento posterior del sancionado, tal como se especifica en el
numeral 2, rubro Il de los considerandos de la Resolucién materia de impugnacién.

Asimismo, la aplicacion de dicho Principio en el mencionado pronunciamiento, considera
las circunstancias particulares del caso'®, las cuales determinan la decisién en relacién a
la sancion impuesta en el mismo. Con lo cual, la sola invocacién de tal pronunciamiento
por parte AMERICA MOVIL, no resulta pertinente para concluir que en virtud a ello
corresponderia variar la sancidbn impuesta en el presente PAS, considerando la
evaluacion de circunstancias diferentes que conllevaron la determinacién de la multa
materia de impugnacion.

En efecto, en el presente PAS consideré particularidades distintas, como las
circunstancias especificas que se produjeron en este caso, las mismas que estuvieron
relacionadas con el hecho que previamente a la deteccién de los incumplimientos se
exhorté a AMERICA MOVIL al cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 9° del
Reglamento de Calidad de atencién a usuarios, a través de las comunicaciones C.864-
GFS/2014 notificada el 28 de abril de 2014 y C.1420-GFS/2014 notificada el 09 de julio
de 2014, entre otros.

De otro lado, en cuanto a la recomendacion de la sancion formulada por la GSF'® en su
Informe final de instruccidén, cabe precisar que siendo dicha gerencia Unicamente el
organo supervisor e instructor del procedimiento sancionador, tal opinién no resulta
vinculante para el 6rgano resolutor, toda vez que compete a la Gerencia General’’
evaluar y determinar la comision de la infraccién, asi como la imposicién de la sancién.

) MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”.
Lima: Gaceta Juridica, 2009. 8va. ed., P4ag. 691-701.

5 Asi tal pronunciamiento sefiala lo siguiente:
De lo expuesto, se verifica que, en el caso sub-analisis, la administraciéon ha tenido en cuenta las
circunstancias en las que fueron cometidas las infracciones; asi como, las acciones realizadas por
ENTEL, con la finalidad de superarlas. Siendo el caso que estas Ultimas han sido relevantes al
momento de la determinacién, pues han llevado a que finalmente se fije una multa de cincuenta y un
(51) UIT, vale decir, la menos gravosa que puede aplicarse a una infraccién de tipo grave (%9).

6 De conformidad con lo dispuesto por el Reglamento de Organizacion y Funciones del OSIPTEL (ROF),
aprobado por Resolucion N° 032-2002-CD/OSIPTEL y sus modificatorias:

* Gerencia Supervision y Fiscalizacion

Articulo 40°.- Funciones

a. Desarrollar e implementar las acciones de monitoreo y prevencién, destinadas a promover el
cumplimiento de la normativa vigente.

b. Conducir el proceso de control y supervisién respecto del cumplimiento de las obligaciones
técnicas, legales y contractuales a cargo de las empresas operadoras o de quienes realizan
actividades sujetas a la competencia del OSIPTEL, a nivel nacional, para cuyo efecto podra contar
con el apoyo de otras Gerencias o Unidades Organicas, las mismas que pueden considerar
acciones de supervision preventivas.

(..

d. Iniciar y conducir la etapa instructiva de procedimientos administrativos sancionadores.

e. Proponer la imposicién de medidas correctivas y las sanciones que correspondan imponer a las
empresas operadoras y a quienes realizan actividades sujetas a la competencia del OSIPTEL.

7 Asi el mencionado ROF sefiala:

. Gerencia General

Articulo 12°.- Funciones

(...)

I. Resolver en primera instancia los casos y controversias que le correspondan segin las leyes y

reglamentos.
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En atencién a lo indicado, el analisis de razonabilidad contenido en la nueva prueba
ofrecida por AMERICA MOVIL no resulta suficiente para eximirla de responsabilidad en la
comision de la infraccion o para modificar la sancién impuesta.

(v) Resolucion de Gerencia General N° 437-2016-GG/OSIPTEL, emitida el 09 de
agosto de 2016

AMERICA MOVIL se refiere a tal resolucién, puesto que en la misma se muité con veinte
(20) UIT a la empresa operadora Telefénica Méviles S.A. por la comision de la infraccion
leve ante el incumplimiento del articulo 9° del Reglamento de calidad de atencion a
usuarios, de manera similar al presente PAS, debido a que en dieciséis (16) casos no
habria entregado constancia de arribo, en siete (7) casos la entregé de forma incompleta
(sin fecha u hora), y en doce (12) casos no la entregé.

Refiere dicha empresa operadora que en el caso del presente PAS la resolucion de
Gerencia General impugnada la sanciona con treinta y dos (32) UIT debido a que en siete
(7) acciones de supervisién no entregd constancia de arribo; en tres (03) casos no
consigno en las actas de supervision la fecha u hora de arribo; y en veintitrés (23) casos
no entregd las constancias de forma inmediata.

De acuerdo a lo anterior, sefiala AMERICA MOVIL que la multa impuesta en la resolucion
de Gerencia General impugnada vulnera los Principios de Razonabilidad y de Igualdad e
Imparcialidad, toda vez que resulta mucho mas gravosa que la impuesta a otra empresa
operadora en un procedimiento sancionador similar.

Refiere dicha empresa operadora que la resolucién impugnada la sanciona con una multa
que es superior en mas del 60% de aquelia impuesta a Telefénica Méviles S.A., lo que
demuestra la desproporcionada cuantia de la multa impuesta en su contra, sin que exista
sustento, al tratarse de un nivel de incumplimiento similar, dado que en su caso se le
imput6 treinta y trés (33) casos y en el otro treinta y cinco (35) casos; debiendo
considerarse que el impacto del incumplimiento de AMERICA MOVIL es menor al de la
otra empresa operadora, puesto que posee una cuota de marcado menor.

Asi, sefiala AMERICA MOVIL que ha sido objeto de un trato diferenciado e injustificado,
puesto que el OSIPTEL en ejercicio de sus facultades discrecionales la ha sancionado
S con una multa mayor en doce (12) UIT frente a lo resuelto en un PAS analogo a los
' actuados, seguido contra otra empresa operadora, vulnerandose el Principio de
Razonabilidad previsto en el articulo IV. numeral 1.4 del TUO de la LPAG, al no existir
una ponderacion proporcional respecto a la cuantia de la sancién impuesta frente a su
incumplimiento.

Solicita finalmente dicha empresa operadora, que se proceda a la adecuacién de la multa
impuesta en la resoluciéon impugnada, revocandose la resolucion de Gerencia General
impugnada, determinando un nuevo monto de la multa impuesta, o se proceda a la
imposicion de una sancién de Amonestacion, conforme lo faculta el articulo 25.5 de la
LDFF.

En relacion a los argumentos de AMERICA MOVIL, ésta se limita a cuestionar el monto
de la multa impuesta, no obstante, dicho desacuerdo no implica que la sancién se haya
emitido vulnerando el Principio de Razonabilidad.
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Asi, resulta necesario precisar que el monto de la muita impuesta en el presente PAS
deviene de la evaluacién en conjunto de todos los criterios mencionados en el
pronunciamiento de la Gerencia General impugnado, los mismos que son acordes a lo
dispuesto por en el articulo 30°'® de LDFF y el Principio de Razonabilidad previsto en el
articulo 246°"° del TUO de la LPAG.

De esta manera, tales criterios de evaluaciéon se aplican a las circunstancias de cada
caso en particular, las mismas que difieren en el presente PAS, de las evaluadas en el
expediente N° 00074-2014-GG-GFS/PAS que dio lugar a la emisién de la Resolucién de
Gerencia General N° 437-2016-GG/OSIPTEL; no pudiendo pretenderse que el monto de
la multa o la sancién se determine Unicamente por el nimero de incumplimientos
detectados, no obstante lo referido por AMERICA MOVIL.

En efecto, debe considerarse que el monto de la multa considera la proporciéon de los
incumplimientos en relacion a la totalidad de acciones de supervisién realizadas, asi
como las circunstancias en las que se dieron tales incumplimientos, la conducta posterior
de la empresa operadora, entre otros, que fueron analizados en el pronunciamiento
impugnado.

En consecuencia, conforme a todos los elementos evaluados, esta Instancia determina
qgue no corresponderia la variacién del monto de la multa impuesta por treinta y dos (32)
UIT, puesto que si AMERICA MOVIL no se encontrase de acuerdo con la misma, el
recurso de reconsideracién no es la via iddnea para que se revisen los criterios de
graduacién que fueron evaluados en primera instancia para determinar la sancién
cuestionada por la empresa operadora.

Por todo lo anteriormente sefialado, de la revision de los antecedentes y teniendo en
cuenta que las nuevas pruebas ofrecidas por AMERICA MOVIL en su recurso no
desvirtuan los fundamentos que sustentaron la emisiéon de la Resolucién de Gerencia

'8 Articulo 30.- Gradacion de la multa Para la gradacion de la multa a imponerse se tomara en cuenta los
siguientes criterios:
a) Naturaleza y gravedad de la infraccion.
b) Dafio causado.
¢) Reincidencia.
d) Capacidad econémica del sancionado.
e) Comportamiento posterior del sancionado, especialmente la disposicién para reparar el dafio o mitigar
sus efectos.
f) El beneficio obtenido por la comisién de la infraccion, a fin de evitar, en lo posible, que dicho beneficio sea
superior al monto de la sancién.
'S Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién,
observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

¢) La gravedad del dario al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econdmico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afo desde que quedd
firme la resolucién que sancioné la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.(...)
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General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL, no podria ampararse el recurso de
reconsideracién interpuesto.

POR LO EXPUESTO, de conformidad con la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Reconsideracion presentado por
Ameérica Mévil Pert S.A.C. contra la Resolucién de Gerencia General N° 00065-2017-
GG/OSIPTEL: en consecuencia, CONFIRMAR la misma, de conformidad con ilos
fundamentos expuestos en la parte considerativa.

Articulo 2°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa del OSIPTEL la
notificacion de la presente Resolucion a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

Registrese y comuniquese,

Firmado_digitalmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique
(FAU20216072155)

SERGIO ENRIQUE. CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL (E)
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