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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N° 00311-2017-GG/OSIPTEL
Lima, 21 de diciembre de 2017

EXPEDIENTE N° - |00035-2016-GG-GFS/PAS
MATERIA - |Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO - | AMERICA MOVIL PERU S.A.C

VISTO: El Informe N° 000176-GSF/2017 de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
(GSF), concerniente al procedimiento administrativo sancionador (PAS) seguido contra
AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (AMERICA MOVIL), por la presunta comisién de la

- infraccién tipificada en el item 8 dei Anexo 1 del Régimen de Infracciones y Sanciones de!
Reglamento General de Tarifas, aprobade por Resolucion N° 060-2000-CD/OSIPTEL
(REGLAMENTOQ), por cuanto habria incumpiido lo dispuesto en e} articulo 11° de la
mencionada norma.

CONSIDERANDO:
L ANTECEDENTES

1. Mediante el informe de Supervision N° 00466-GFS/2016 emitido el 16 de junio de
2016 (Informe de Supervisién), la entonces Gerencia de Fiscalizacion y
Supervision (hoy GSF)', emitio el resultado de la supervision respecto a ia
verificacién de las devoluciones realizadas por AMERICA MOVIL por la aplicacién
de tarifas mayores para las llamadas realizadas utilizando Tarjeta Prepago “1533".
Al respecto, concluyé lo siguiente:

]
4. CONCLUSIONES
América Movil Pertt S.A.C. cumplié con devolver a los usuarios de la Tarjeta
1533 por la aplicacion de tarifas mayores en el periode comprendido defl 01 al 04
de marzo de 2011, de acusrdo a lo establecido en el arifculo 40° de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, tal como
se muestra en la sigulente fabla:

(1) Monto devuelto {2) Monto por devolver | (3)
por América Mévil S/ | {Calculo GFS) 8/ Diferencia (1} - (2) &/
S/ 3.405.63 S/ 3.294.64 S/110,99

Por otro lado, adicionaimente durante el proceso de devolucion realizado def 03
al 09 de agosto de 2015, se evidencidé que Ameérica Movil Peri S.A.C. aplicé
tarifas superiores a la tarifa informada a los usuarios a lravés del SIRT
TPOS201500014 (promacional tnicamenle para efeclos de la devolucion), en
setecientos treinta y nueve (739) lfamadas realizadas utilizando la Tarfeta 1533
durante los dias 3, 4, 5, 6 y 9 de agosto de 2015, de acuerdo al siguiente delalle
y escenarios:

' Da acuerdo con el Decreto Supremo 045-2017-PCM, Decreto Supremo que modifica e! Reglamento de Organizaclon y
Funclones del Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), publicado en el Diario

Oficial “El Peruano® el 17 de abril de 2017, la nueva denominacién corresponde a la Gerencia de Supervisién y
Fiscalizacién (GSF).

121




e,

Periodo de Llamadas | Importe | Debld Aplicar (Ver | Importe
Devoluclén afectadas | cobrado | tabla de tarifas) Afectado
03 al 09 de 739 S/486,37 | S/ 250,73 S/235,63
agosto de 2015

0 Teléfonos Fijos (América Mdvil) ~ Local, Movil, LDN y LD}

U Teléfonos Fljos (Otros Operadores) — Local, Mévil, LDN y LDI
{ Teléfonos de Uso Publico (América Mavil) — Local y Movif

(1 Teléfonos Uso Publico (Otros Operadores) — Local, Movil y LDI

En tal sentido la empresa habrfa incurrido en la conducta tipificada en ef ltem 8
del Regimen de Infracciones y Sanciones del Reglamento General de Tarifas,
como infraccion Muy Grave, correspondiendo iniciar un procedimiento
administrativo sancionador al respecto [...J”

Mediante carta N° C.01283-GFS/2016, notificada el 23 de junio de 2016, se
comunicé a AMERICA MOVIL el inicio de un PAS por la presunta comision de la
infraccion tipificada en el item 8 del Anexo 1 del REGLAMENTO, por cuanto
habria aplicado una tarifa superior a la informada o puesta a disposicién publica.

. AMERICA MOVIL, mediante carta N° DMR/CE/N® 1299/16 recibida el 28 de junio

de 2018, solicitd copia simple de los expedientes N° 00035-2016-GG-GFS/PAS y
N° 00234-2015-GG-GFS. Dicha solicitud fue atendida conforme consta en la Acta
de entrega de copias de fecha 08 de julio de 2016.

Mediante Carta N° DMR/CE/N°1318/16, AMERICA MOVIL solicité ampliacion de
plazo de veinte (20) dias habiles adicionales para la presentacién de sus
descargos. Dicha solicitud fue concedida a fravés de la carta N° C.01346-
GF8/2016, notificada el 09 de agosto de 2016.

Por carta S/N, recibida el 09 de agosto de 2016, AMERICA MOVIL presentd sus
descargos.

Mediante Carta N° DMR/CE/N® 1592/16 recibida el 09 de agosto de 2016,
presentd una propuesta de metodologia para llevar a cabo las devoluciones de los

montos involucrados en las imputaciones contenidas en la carta C. 01283-
GFS/2016.

Mediante Informe N° 00174-GFS/2017 de fecha 11 de abril de 2017, la GSF
verifico las devoluciones realizadas por AMERICA MOVIL producto de aplicar
tarifas superiores para las llamadas realizadas desde teléfonos fijos y publicos
respeto a la tarifa promocional con cédigo SIRT TPOS201500014 (“Promocién
tarjeta 1533"), por el periodo comprendido del 03 al 09 de agosto de 2015.

Con fecha 11 de octubre de 2017, la GSF remitio a la Gerencia General el Informe
N® 000176-GSF/2017 (Informe Final de Instruccion), mediante el cual realizé el
anélisis de los descargos del PAS.

Por carta N° C.01302-GG/2017, notificada el 22 de noviembre de 2017, se remitid
a AMERICA MOVIL el Informe Final de Instruccién, otorgando cinco (5) dias
habiles a la empresa operadora para la remision de sus descargos. A la fecha de
emisién de la presente Resolucién, la empresa operadora no ha presentado sus
descargos adicionales al Informe Final de Instruccion.
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.  ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.-

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM publicado el 02 de febrero de 2001, este Organismo
es competente para imponer sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras
y demds 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 puede ser ejercida en primera instancia por ia Gerencia
General del OSIPTEL de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de
sus funciones, con el apoyo de una o mas gerencias, que estaran a cargo de las acciones
de investigacién y analisis del caso.

Sobre el particular, debemos sefialar que el presente PAS se inicio contra AMERICA
MOVIL al imputarsele la presunta comisién de la infraccion muy grave tipificada en el item
8 del Anexo 12 del REGLAMENTO - vigente al momento de la comisién de 1a conducta
imputada - la cual dispone lo siguiente:

“La empresa operadora que aplique una tarifa superior a la respectiva tarfa que
hubiera informado a los usuarios directaments, a través del SIRT o en olros medios,
incurrira en INFRACCION MUY GRAVE (iltimo pérrafo del Art. 11*3)",

Conforme lo indicado por la GSF a través del Informe de Supervision, con codigo SIRT N°
TPOS201500014 (vigente desde el 03.08.2015 al 09.08.2015) AMERICA MOVIL registro
la promocidn “Promocién Tarjeta 1533"; no obstante el 03, 04, 05, 06 y 09 de agosto de
2015, en setecientos freinta y nueve (739) llamadas realizadas utilizando tarjetas 1533,
aplicd tarifas superiores a las tarifas informadas, incurriendo en la infraccién fipificada en
el item 8 del Anexo 1 del REGLAMENTQ, de acuerde al siguiente detalle;

Cuadro N* 1
Periodo de Llamadas | Importe Debid Importe
Devoluclén afectadas | cobrado Aplicar Afectado
03 al09de 739 S/ 486,37 8/ 250,73 S/ 235,63
agoslo de 2015

Es oportuno indicar que, de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO
de la LPAG)-, la responsabhilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infraccion sancionable y, para que la conducta sea calificada como
infraccién es necesario que sea idénea y tenga la aptitud suficiente para producir |a lesidon
que comporta la contravencion al ordenamiento, debiendo descartarse los supuestos de
caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o la propia conducta del perjudicado?, que
pudiera excnerarla de responsabilidad.

2 {neorporado mediante el arlicule Primero de |a Resoluclon de Consejo Directivo N* 024-2014-CD-OSIPTEL, publicada el
17 febrero 2014,

3 Articulo 11.- Obligacién de comunicar tarifas al QSIPTEL y ponerias a disposicitn piblica

“1...)

Las empresas operadoras son responsables de la Informacion tanifarfa que hubleran brindade a los usuarlos directamente,
a través del SIRT o en olros medios, y asumen irente a ellos las obligaciones que se deriven de dicha informacién.”
4 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley de! Pracedimianto Administrative General”. Lima: ARA Editores,

2003, 1° ed., Pag. 539,
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Asimismo, de acuerdo con lo establecido por el articulo 250.3° del TUO de 1a LPAG, la
autoridad administrativa tiene la facultad de declarar de oficio la prescripcién y dar por
concluidc el PAS cuando advierta que se ha cumplido el plazo para determinar
infracciones.

Por su parte, de acuerdo a la Décima Disposicién Complementaria Transitoria del TUO
de las LPAG, en el caso de los PAS en tramite a la entrada en vigencia de la mencionada
norma, la caducidad aplicaréd al afio contado desde la entrada en vigor del Decreto
Legislativo N°1272.

Al respecto, en el presente caso, de la verificacion y constatacion de los plazos,
corresponde continuar con el andlisis del PAS iniciado 2a AMERICA MOVIL por cuanto, se
ha verificado que la potestad sancionadora del OSIPTEL no ha prescrito, asi como
tampoco ha caducado la facultad de resolver el presente procedimiento. Por
consiguiente, comresponde analizar los argumentos presentados por la empresa
operadora a traves de sus descargos, respecto a ia imputacion de cargos formulada por
la GSF.

1. Analisis de descargos.-
AMERICA MOVIL cuestiona el presente PAS bajo los siguientes términos:

1.1 Respecto la _supuesta vulneracion al Principio de Tipicidad alegada por
AMERICA MOVIL.-

AMERICA MOVIL manifiesta que en el presente PAS se le imputa haber incurrido en la
infraccion tipificada en el item 8 del Anexo N° 1 - Régimen de Infracciones y Sanciones
del REGLAMENTO, al supuestamente haber aplicado tarifas mayores a las publicadas
promocionalmente con codigo SIRT TPOS201500014 durante el periodo del 03 al 09 de
agosto de 2015, generande una afectacién de S/. 235.63 Soles; sin embargo el
Reglamento General de Tarifas no resulta aplicable al presente caso, toda vez que la
reduccion tarifaria ordenada por el regulador, no se enmarcan dentro de los regimenes
tarifarios contemplados en la normativa vigente, en tanto que no se cumple con las
caracterfsticas que el marco regulatorio peruano les otorga

Asi explica que, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 9° del REGLAMENTO, la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones est3 sujeta a los siguientes
Regimenes tarifarios: Régimen Tarifario Supervisado y Régimen Tarifario Regulado, y en
ese sentido, la reduccion tarifaria ordenada por el Regulador no se encuentra
comprendida dentro del concepto de Régimen Tarifario Supervisado pues por su
naturaleza no puede ser modificada o establecida libremente (voluntariamente) por la
empresa operadora sino que fue determinada por el propio regulador a fin de proceder
con la devolucibn de un monto ascendente de S/. 2,500.35 Soles’. Menos aln
correspondera a un Régimen Tarifario Regulado, en tanto que la reduccién tarifaria no
responde a una tarifa tope establecida expresamente por el regulador.

Manifiesta que pretender interpretar gue la reduccién tarifaria registrada en el SIRT N°
TPOS201500014 corresponde a una tarifa promocional per se, implicaria afirmar que el
OSIPTEL no reconoce los Regimenes Tarifarios en los que se sujetan los servicios
publicos de telecomunicaciones. En el caso en particular, la reduccioén tarifaria ordenada

* Cabe senalar que a través de 1a Resoluclén de Consejo Directivo N* 054-2014-CD/OSIPTEL, amitida en virtud del
procedimiento seguido en el expedienie N° 024-2013-GG-GFS/PAS, se ordend a AMERICA MOVIL iniciar un
procedimlento de devoluclén por un monto equivalente a S/, 2,500.35 Soles.
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por el regulador se realizd en funcion a una orden de devolucién contenida en la
resolucion N° 054-2014-CD/OSIPTEL; y, para su ejecucién fue necesaria la previa

conformidad del regulador. Resalta que los elementos antes mencionados niegan la
naturaleza de libre fijacién que poseen las tarifas y que el marco regulatorio les reconoce.

Agrega que, el articulo 28° del REGLAMENTO establece que las Tarifas Promocionales
no requieren para su aplicacién o comercializacion ninguna aprobacién o
pronunciamiento previo a su comercializacion por parte del Regulador; sin embargo, lo
publicado en el SIRT mediante el codigo N° TPOS201500014 no pudo ser libremente
dispuesto 0 ejecutado por AMERICA MOVIL de no haberse obtenido la conformidad
previa por parte del regulador®.

En vitud a todo lo expuesto, sostiene que el inicio del presente procedimiento
sancionador vulnera el Principio de Tipicidad, pues pretende sanclonar por la
configuracion de la infraccion fipificada en el ftem 8 del Anexo N° 1 — Reégimen de
Infracciones y Sanciones del REGLAMENTO, sin considerar que la reduccion tfarifaria
registrada en el SIRT mediante codigo N° TPOS201500014, no es una tarifa promocional
per se, toda vez que no se enmarca dentro del Régimen Tarifario Supervisado, ni posee
las caracteristicas inherentes a toda Tarifa Promocional (ser modificada o establecida
libre y voluntariamente por la empresa operadora), solicitando el archivo del presente
PAS.

Al respecto, conforme se advierte del texto del articulo 3° del REGLAMENTO, la
definicién de “tarifa" corresponde al precio de un servicio pulblico de telecomunicaciones
que comprende la estructura de pagos del mismo y dichas tarifas puedes distinguirse en
diferente modalidades tales como:

“Tarifa Establecida.- Tarifa que, bajo el régimen de tarifas supervisadas, es
determinada libremente por cada empresa operadora para ser apficada de manera
regular y por tiempo indefinido en la prestacion de un servicio pablico de
telecomunicaciones, cuya vigencia debe mantenerse hasta que fa misma empresa
operadora decida modificarla de conformidad con las disposiciones del presente
reglamento. En el caso que se trate de servicios sujetos al régimen de larifas
reguladas, la Tarifa Establecida serd deferminada en virtud del esquema
requlatorio particular correspondiente. Las Tarifas Establecidas sirven de base
para la aplicacion de Tarifas Promocionales.”

“Tarifa Promocional.- Tarifa que se aplica por eleccion expresa de los abonados
y/o usuarios, bajo condiciones econdmicas mas ventafosas a las regularmente
aplicadas en las correspondientes Tarifas Establecidas, y que esta sujeta a un
periodo temporal de duracién, tanfo para su comercializacion como para su
vigencia de aplicacion efectiva. Las Tarifas Promocionales deben estar asociadas
a las Tarifas Establecidas que les sirven de base."”

Asimismo, el articulo 23° del REGLAMENTO sefala que “a fravés de Tarifas
Promocionales, las empresas operadoras pueden realizar ofrecimientos de caracter
ternporal a los usuarios, relacionados con la contratacion del acceso o la utilizacion de los
servicios publicos de telecomunicaciones que prestan, en condiciones econémicas mas
ventajosas a las normalmente aplicadas. Las empresas operadoras podran establecer
requisitos para la aplicacién efectiva de las Tarifas Promocionales que ofrezcan.”

¢ AMERICA MOVIL manifiesta que mediante carla C.1382-GFS/2015 notificada el 22 de Jullo de 2015, el regulador olorgd
conformidad a la lercera metodelogia que propuso reducir el “valor de [as tarifas de la tarjela 1533". Agrega que, el proceso
de fijacidn de melodologla se Inici6 el 23 da mayo de 2014 y recién hasla fines de julio de 2015 AMERICA MOVIL pude
obtenar la conformidad de la metodologla de devoluclén, ello debido a las constantes negalivas que via telefénica se le
otorgaban a las propuestas gue emitian.
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En ese contexto, debe tenerse en cuenta el pronunciamiento emitido por Consejo
Directivo mediante Resolucién N° 063-2017-CD/OSIPTEL’; a través del cual sefiala que
la denominacion de tarifas establecidas o promocionales deriva del concepto “tarifa”
definido en el Reglamento General de Tarifas, como e! “precio de un servicio ptblico de
telecornunicaciones, que comprende la esfructura de pagos del mismo. Dichos pagos
corresponden a conceptos especlificos que, de manera no exhaustiva, pueden estar
referidos al acceso o uso de una modalidad especifica de felecomunicaciones, asi como
al acceso o uso de las prestaciones vinculadas e inherentes que la posibilitan”

Asi, en dicho contexto, el Consejo Directivo establece que cualquier tarifa que_implique el
oforgamiento de un beneficio temporal a los usuarios, debe cumplir con las
caracteristicas que el marco normativo establece para las Tarifas Promocionales,
reconociendo como caracteristica de éstas Ultimas: la existencia de condiciones
econdémicas mas ventajosas a las regularmente aplicadas, se aplica por eleccién expresa
del abonado y/o usuario, estan sujetas a una temporalidad de duracién (comercializacién
y vigencia) y se encuentra asoclada a una tarifa establecida. Asimismo, se indica que el
hecho que determinados beneficios no tengan caracter opcional, no implica
necesariamente que dejen de constituir una Tarifa Promocional; toda vez que pueden
estar vinculados al uso de servicio (consumo de datos), que no implican la imposicion de
obligaciones o limitaciones a los derechos de los usuarios.

Es preciso tener en cuenta que en virtud de lo dispuesto en el articulo 11° del
REGLAMENTQO, corresponde a las propias empresas operadoras poner a disposicion del
publico en general — a través del registro en el SIRT - la informacién de las tarifas que
apliquen por la prestacién de sus servicios plblicos de telecomunicaciones.

En el caso particular, AMERICA MOVIL registré en el SIRT mediante codigo
TPOS201500014, la tarifa promocional “Promocién Tarjeta 1533" vigente desde el 03 al
09 de agosto de 2015, tal como se advierte a continuacion, otorgando beneficios®, a las
llamadas realizadas mediante la tarjeta 1533 durante el periodo comprendido entre el 03
y el 09 de agosto de 2015:

FICHA INFORMATIVA DE LA TARIFA N° TPOS201500014
Empress; AMERICA MOVIL PERUS AT

Servicio: OTROS SERWICIOS

Tipo: PROMOCIONAL

Cotiigo: TPOS201500014

Nombra: Promocidn Taneta 1533
Vigeneis, 0WDR0015 - D/DA2015
Yariackan
atencidn Llamar al 133

Web: hiip fhwww ciaro com pedwps/porialipe/seigersonas

G
Ol S Fuenle: Registro SIRT
W
o O
fors

Si bien AMERICA MOVIL a través de sus descargos, pretende desconocer el registro y la

75 A h
~—~ categoria otorgada por ellos mismos en el SIRT, lo cierto es que en tanto la tarifa con
ge\ﬁ;-.f@( cédigo TPOS201500014, contiene ofrecimiento de condiciones econémicas mas
| px,&f;_};c

Lo o o/ " En el. marco de la soficiud requerida por AMERICA MOVIL a fin de que el Consejo Directivo Interpreta el alcance de fas
\pﬂm N dispasicionas del Reglamenlo General de Tarifas.
,_,_/ * La promocidn se enconlraria vigente para las llamadas originadas mediante teléfonos fjos (abonados y plblicos) que
ulllicen la tarjeta 1533 con destino a llamadas locales, larga distancia nacional e Internacional. Asimismo, se precisa el

codigo SIRT de la tarifa establecida (TEOS201500001), en el marco de lo dispuesto en el artfculo 3* del REGLAMENTC.
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ventajosas a las normaimente aplicadas (TEOS201500001) con caracter temporal, y se
encuentra relacionado con la prestacion de un servicios plblicos de telecomunicaciones,
cumple con las caracteristicas otorgadas por el REGLAMENTO a las tarifas
promocionales, siendo aplicable dicha normativa a efectos de verificar su correcta
aplicacion y ejecucidn; ello independientemente de si la tarifa ha sido emitida en el marco
de un proceso de devolucion, como alega AMERICA MOVIL.

En virtud a lo expuesto, contrario a lo alegado por la empresa operadora, los precios
informados mediante cédigo SIRT TPOS201500014 se encuentran enmarcado dentro de
las caracteristicas propias de una Tarifa Promocional regulada en el REGLAMENTO.

Al respecto, la observancia del Principio de Tipicidad exige la concurrencia de tres (3)
elementos: i) reserva de ley — o reglamentaria, previa autorizacion de ia ley-; ii) la certeza
o infraccién, y; iil) la_prohibicién de acudir a la analogia o la interpretacion extensiva para
efectos de imponer una sancion administraiiva. Respecto de este (ltimo se refiere —
incluso- que, en materia sancionadora, la interpretacion debe ser restrictiva®.

En efecto, toda vez que la infraccidn Imputada en el presente PAS hace referencia a la
obligacién de AMERICA MOVIL de cumplir con la informacién tarifaria que hubieran
brindado a los usuarios directamente, a través del SIRT o en otros medios, y asumen
frente a ellos las obligaciones que se deriven de dicha informacién, y en tanto que, se
advierte de los actuados en el expediente de supervisién que durante los dias 3,4, 5,6y
9 de agosto de 2015 respectivamente, AMERICA MOVIL aplicé tarifas superiores a las
tarifas promocionales informadas a los usuarios a través del SIRT TPOS201500014, en
setecientos treinta y nueve (739) Wlamadas realizadas utifizando la Tarjeta 1533", la
conducta imputada cumplen con el Principio de Tipicidad establecido en el articulo 230°
del TUO de la LPAG, en la medida que la conducta se encontraba prevista como una
infraccion muy grave al momento que se cometieron los hechos.

En tal sentido, al tratarse de una obligacién especial regulada bajo un marco legal
especificoc — REGLAMENTO — cuyo cumplimiento fue matetia de la supervisién vinculada
al inicic del presente PAS, el incumplimiento de dicha obligacién se encuentra

debidamente tipificade en la referida norma, careciendo de objeto lo alegado por
AMERICA MOVIL.

De acuerdo a todo lo expuesto, se puede colegir que no se ha vulnerado el Principio de

Tipicidad; por lo que, corresponde desestimar los descargos presentados por la empresa
operadora en este extremo.

1.2 Respecto a la supuesta debida diligencia alegada por AMERICA MOVIL .-

AMERICA MOVIL sefiala que corresponde tener en cuenta los diversos esfuerzos

desplegados para dar cumplimiento a la Resolucion N° 054-2014-CD/OSIPTEL vy la carta
.1382-GFS/2015, conforme |o siguiente:

> Sefiala que en fres oportunidades alcanzd propuestas de Metodologia de
devoluciones, siendo que con fecha 22 de julio de 2015 se le noftificd la carta
C.1382-GFS/2015, a través de la cual la GSF expresd su conformidad con la
ultima propuesta remitida a traves de carta DMR/CE/N® 1450/15.

* MORON URBINA, Juan Carlos. “Los principlos delimitadores de la potestad sanclonadora de {a administracion pablica en
la ley peruana®, Revista Advocatus Nueva Epeca, nimero 13,2005, pég. 6. Lima.
° Ver folio 42 del expediente de Supervision N* 00234-2015-GG-GFS.
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> Procedid a realizar las coordinaciones respectivas entre sus areas internas
encargadas de la implementacion y el registro de ia metodologlia de devolucién.
Sefala que a efectos de generar certeza, trasladd diversos correos electrénicos
entre sus areas internas con la finalidad de que se implemente y configure

oportunamente el proceso de devolucidn, situacién que acredita la debida
diligencia del actuar de AMERICA MOVIL,

> Precisa gue debido a una situacion imprevisible, excepcional e irresistible, su
sistema genero una demora involuntaria en la entrada en vigencia de la reduccion
tarifaria para efectos de la devolucion de ia Tarjeta 1533. Precisa que, si bien su
personal culmind las configuraciones respectivas para que las referidas
devoluciones entraran en vigencia el 03 de agosto de 2015, éstas no pasaron a
produccién (no se ejecutaron), tedo lo cual ocasiond los hechos materia del
presente actuado. Una vez advertida dicha situacion se procedid al reinicio del
sistema, aplicdndose la reduccion tarifaria respectiva.

Manifigsta que el presente PAS ha sido iniciado en base a una responsabilidad objetiva,
sin tomar en consideracién la existencia de circunstancia (falta de dolo) que exoneraria a
AMERICA MOVIL de cualquier tipo de responsabilidad; ello aunado al intercambio de
correos remitidos entre su personal con la suficiente antelacion, ordenando la
configuracion respectiva, por lo que seria claro que en el presente caso, se trata de un
hecho fortuito, no previsible, irresistible y totalmente fuera de su control,

Precisa que, el hecho que AMERICA MOVIL sea una empresa especializada en la
prestacion de los servicios plblicos de telecomunicaciones no significa de ninguna
manera que se vea exenta de hechos ajenos al control de la empresa, maxime si se tiene
en consideracion que ninguna tecnologia, cualquiera sea la industria en la que se utiliza,
sea 100% infalible, por lo que siempre existirdn casos en los cuales los equipos vy
sistemas cuenten con una tasa de eventos impredecibles o de ocurrencia de fallas
imprevistas,

Asimismo, sostiene que, se ha omitido efectuar cualquier analisis sobre la existencia o no
de la intencionalidad en la conducta del infractor, toda vez que e! Informe de Supervision
N° 466-GFS5/2016 se sustentd Unicamente en la constatacién de un hecho aislado
(incidencia con nuestros sistemas de configuracion) y que habria ocasionado sclo una
afectacion de S/ 235,63 Soles.

Finaimente, afiade que ha quedado demostrado su debida diligencia al haber realizado
las coordinaciones pertinentes y necesarias para la implementacion y registro oportuno
de la metodologia de devolucién de Ia Tarjeta 1533, asi como las acciones pertinentes y
necesarias para superar la incidencia en el mas breve plazo, esto es, el dia 6 de agosto
de 2015.

/“;-‘- Al respecto, de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el TUO de la LPAG, para
o “:_ atribuir responsabilidad por la comisién de una infraccion administrativa, no basta que se
ol ) haya producido el supuesto tipico establecido en la norma; sine gue, adiclonalmente, es
k’o y 42 necesario que concurra el elemento subjetivo de atribucién de responsabilidad, para lo
= cual se requiere que el agente haya actuado con culpa o dolo, conforme lo ha sefialado el
4:,\"‘\,}*;\ Tribunal Constitucional'!. En el caso de la culpa o imprudencia, de verificarse que el
7 PSe - < L . -
D etitbe ) agente actpc? con Ig dmggrjma ordinaria, sg’prolduce la exencién de res‘ponsabltld.ad , pues
. : no es admisible la imposicion de una sancidn si se ha presentado el cuidado debido.

v 0
\"MDM?Z’/

-, -
. s

" Véasge, entre ofras, la sentencla del de 3 de enero de 2003 recalda en el Expedienta N* 00010-2002-A1-TC y mds
recienlemente, 1a sentencia de 3 de sepilembre de 2010, recalda en el Expediente N* 01873-2009-PASTC.
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En tal sentido, no bastarfa con indicar que el hecho tipico se produjo - pues no cabe
atribuir responsabilidad objetiva por el mero resultado- sino analizar si AMERICA MOVIL
infringié el deber de cuidado que le era exigible o aporié elementos de valoraciéon que
permitan probar alguna causa no imputable que le exima de responsabilidad. En cuanto
al nivel de diligencia exigible, este se asocia con el deber de cuidado que ha de
observarse con el fin de evitar incusrir en un posible incumplimiento; maxime cuando se
trata de disposiciones normativas cuyo conocimiento y, por ende, debida observancia,
resuita exigible al administrado.

Al respecto, Nieto'? -haciendo alusién a una sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol- sefala que, en una accién punitiva, la carga de la prueba se distribuye de Ia
siguiente manera: al 6rgano sancionador le corresponde probar los hechos que
constituyen la infraccién administrativa, vy, el administrado investigado debe probar los
hechos que pueden resultar excluyentes de su responsabilidad.

En e! presente caso, de acuerdo a lo informado por AMERICA MOVIL a través de sus
descargos y las acciones de supervision realizadas™, se advierte que la referida empresa
aplicd tarifas superiores a la tarifa informada a los usuarios a través del SIRT
TPOS201500014, en setecientos treinta y nueve (739) llamadas realizadas utilizando 1a
Tarjeta 1533 durante los dias 3, 4, 5, 6 v 9 de agosto de 2015, debido a una incidencia en
sus sistemas — plataformas- que generé una demora involuntaria en la entrada en
vigencia de 1a reduccion tarifaria haciendo que esta no opere desde el dia 03 de agosto
de 2015, tal como habia sido previste, sino tres (3) dias después; incidencia que era
imposible de prever y controlar .

De acuerdo a lo informado por AMERICA MOVIL, si bien su personal cumplio las
configuraciones respectivas para que las referidas devoluciones entraran en vigencia
desde su fecha de inicio- esto es el 03 de agosto de 2015, éstas no pasaron a produccion
(no se ejecutaron), no obstante a ello, una vez advertida dicha ‘situacién se procedié af
reinicio del sistema aplicandose la reduccidn tarifaria respectiva:-en el transcurso de! dia
06 de agosto de 2015,

En el presente caso, de acuerdo a lo indicade por la GSF en su Informe Final de
Instruccion, es posible advertir que la obligacién de AMERICA MOVIL de monitorear el
correcto funcionamiento de sus sistemas, esté vinculada directamente con la prestacion
del servicio de telecomunicaciones, toda vez que en virtud a la informacién contenida en
dichos sistemas, los abonados podran, realizar llamadas empleando la tarjeta de pago
“1533" beneficiandolos con una reduccion tarifaria.

De otro lado, acorde con lo sefialado por la GSF, el nivel de diligencia exigido a
AMERICA MOVIL no se limita a solicitar que se configuren las tarifas promocionales o
coordinar con su personal para que ello sea oportunge, sino que debié vigilar y/o controlar
el correcto funcionamiento de su sistema y que las mismas sean ejecutadas o que pasen
a produccion, maxime si la misma contiene una promocién en curso, acciones que de
haberse efectuado no hubieran producido el incidente o no en ia forma acaecida.

7 NIETO GARCIA, Alejandro: Derecho Administrativo Sanclonador. 4la Edicidn tolaimente reformada. Madrid: Tecnos,
2005. Pag. 424

" A lravés de la carla C.00013.GFS/2016, se advirtlé a la empresa de fas diferencias encontradas en los CDRs y aquellas
piblicas en el SIRT TPOS201500014, motive por el cual se solicila a la smpresa explique y sustente dichas diferenclas,
anle lo cual AMERICA MOVIL mediante carta N* MRC/CE/N® 152/16 de fecha 26 de enero de 2015 emitié sus descargos
respeclivos. Ver follo 41 y follo 42 de] expediente de supervision N* 00234-2015-GG-GFS.
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Aunado a ello, de los actuados se advierte que si bien AMERICA MOVIL reinicio el
sistema aplicadndose la reduccion tarifaria respectiva en el transcurso del dia 06 de agosto
de 2015, pese a ello, &l 09 de agosto vuelve aplicar una tarifa superior a la promocional,
lo que demostrarfa una falta de diligencia de AMERICA MOVIL.

En relacidn a los problemas de naturaleza involuntaria que aquejaron a la empresa
operadora y gue, segln afirma, habrian provocado el incumplimiento, se advierte que
tales afirmaciones no han sido acreditadas mediante prueba técnica alguna. En ese
sentido, debe sefialarse que la mera invocacion por el imputado de un hecho excluyente
o extintivo de responsabilidad, no es suficiente para eximirlo de responsabilidad.

En efecto, AMERICA MOVIL no ha presentado a lo largo del PAS medios probatorios que
desvirtien su responsabilidad con relacién al cobro efectuado en las setecientos treinta y
nueve {739) lamadas realizadas utilizando ia tarjeta 1533 durante los dias 3, 4,5, 6y 9
de agosto de 2015; no obstante que se encontraba vigente la "Promocién Tarjeta 1533",
ni que demuestren su diligencia a través de la implementacién de accicnes orientadas a
evitar, corregir y/o minimizar ei dafio causado™,

Por lo expuesto, AMERICA MOVIL no alcanzé evidencia suficiente que acredite la
existencia de circunstancias fuera de su control que permitiera exonerarla de
responsabilidad, ni ha probado que su actuacién no podia ser realizado de un modo
distinto aun cuando hubiera tenido la diligencia debida.

Finalmente, cabe sefialar que la ausencia de beneficio ilicito y la falta de intencionalidad
alegada por AMERICA MOVIL, asi como las circunstancias en las que se cometié la
infraccidn y comportamiento posterior, son criterios a ser evaluados al momento de
determinar la graduacion de la sancién a imponer y no constituyen elementos a evaluar
para la configuracion de la infraccién.

En atencién a lo expuesto, toda vez que AMERICA MOVIL no adopté una conducta
diligente, corresponde desestimar los argumentos expuestos por AMERICA MOVIL en
este extremo.

1.3 Respecto de la falta de Razonabilidad y Proporcionalidad alegada por
AMERICA MOVIL.-

AMERICA MOVIL alega que, al momento de determinar la adopcidn de una medida del
tipo sancionatoria, se debe preferir la manos lesiva en contra de los administrados, es
decir, fa sancién econdmica debe ser en todo caso la Gltima medida a adoptarse,
identificandose ésta premisa con el criterio de necesidad de sancian.

AMERICA MOVIL afiade que debe considerarse que el propio Informe de Supervision N°
00466-GFS/2016 considera como presunta afectaciéon, el importe de S/ 235,63
(doscientos treinta y cinco con 63/100 soles) monto sumamente irrisorio, frente al importe
de la posible multa que se pretende imponer a AMERICA MOVIL y que se encuentra
calificada como una infraccion muy grave (sancién administrativa de hasta S/ 1.382.500).
En esa linea, sostiene que se estaria vulnerando el Principio de Razonabilidad y
Proporcionalidad, toda vez que el supuesto importe afectado resulta infimo en contraste
con la exorbitante multa que corresponderia por ello.

" 31 blen con carta DMR/CE/N® 152/16 recibido el 26 de enero de 2016, AMERICA MOVIL solo se limita a indicar que va a
efeciuar las devoluciones correspondlenles y con carla DMR/CE/N® 1592/16 de fecha 09 de agosle de 2018, remile la
propuesta de melodologla para llevar a cabo las davoluciones de los montos involucrados ~ /. 263,63 Soles, no obstante,
de los acluados no se adviere que la emprasa operadora sefiale que acciones correctivas realizaria con [a finalidad de no
Incurrir en el mismo incumplimianto.
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AMERICA MOVIL sefala que de manera totalmente voluntaria ha dispuesto efectuar la
inmediata devolucién de los montos involucrados en los presentes actuados, la misma
que ha sido remitida a través de la carta DMR/CE/N°1592/16, a fin de que el OSIPTEL de
su conformidad respecto a la referida metodologia, la cual contiene las mismas
caracteristicas que las registradas mediante cédigo SIRT N° TPOS201500014,
demostrando con ello, que siempre han tenido una posicion de colaboracion,

Sobre el particular, debemos sefalar que en virtud del Principio de Razonabilidad
recogido en el TUO de la LPAG, las decisiones de las autoridades 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 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.

En atencién a lo sefalado, la autoridad administrativa se encuentra obligada a garantizar
la razonabilidad de su decisién, cuando ésta involucre la calificacidn de una infraccién, la
imposicion de una sancion o aplicacion de una restriccion al administrado; de lo cual se
desprende que este ultimo tiene derecho a que la medida que se le aplique sea la menos
gravosa posible dentro de los rangos establecidos, debiendo ser la necesaria para que la
afectacién al administrado alcance su finalidad de desincentivar se vuelva a cometer la
infraccion.

Ahora bien, con la finalidad de determinar si en el presente caso la decisidn de iniciar un
procedimiento sancionador -y no adoptar una medida administrativa de otro tipo- ha
cumplido con los preceptos antes detallados, procederemos a analizar cada uno de los
requisitos que contempla el TUO de la LPAG a efectos de considerar que un acto
administrativo ohserva el mencionado principio:

A. Requisito 1: Que la decision de la autoridad administrativa se haya adoptado
dentro de los limites de la facultad atribuida.

En atencién a lo dispuesto en los articulos 40° y 41° del Reglamento General del
OSIPTEL, la Gerencia General ostenta la facuitad de imponer sanciones por el
incumplimiento de las normas aplicables, de las ragulaciones y de las obligacicnes
contenidas en los confratos de concesidn.

Con relacion a ello, de acuerde al Reglamenio de Crganizacién y Funcicnes del
OSIPTEL (ROF), y sus modificatorias vigentes al momento del Inicio del PAS™,
corresponde a la GSF constituirse en érgano de instruccion en los procedimientos
sancionadores, cuya competencia sea de la Gerencia General,

En tal sentido, considerando que la GSF es el drganc competente para la

instruccién del presente PAS, el misme ha sido iniciado por un drgano competente
para tales efectos.

> Cabe precisar que, con fecha 14 de abril de 2017, se publict en el Blario Oficlal E! Peruano, el Decreto Supremo N*046-
2017-PCM, mediante el cual se modificod el Reglamento de Organizacion y Funciones del OSIPTEL.
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B. Reguisito 2: Que {a decisidon de la autoridad administrativa mantengan la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines piblicos que deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccidn de su cometido,

Ahora bien, luego de haber determinado la legalidad de la medida adoptada por la
(GSF, es importante determinar si el inicio de un procedimiento sancionador era la
medida pertinente que correspondia adoptarse en el presente caso, siendo gue
cumple con los parametros del test de razonabilidad, o que conileva la
observancia de sus tres dimensiones: el juicio de idoneidad, ef juicio de necesidad
y el juicio de proporcionalidad,

Juicio de idoneidad: Respecto del juicio de idoneidad o adecuacion, corresponde
indicar que las sanciones administrativas cumplen con el propdsito de la potestad
sancionadora de la Administracion Pulblica, el cual es disuadir o desincentivar la
comision de las infracciones por parte de un administrado. En efecto, la imposicién
de una sancién no s6lo tiene un propdésito represivo, sino también preventivo, por
lo que se espera que de imponerse la sancién, las empresas operadoras sean
mas cautelosas y diligentes en lo que concierne al cumplimientc de sus
obligaciones legales, contractuales y técnicas.

Ahora bien, el objetivo de la intervencion del ente regulador en el presente caso
asta representado por la relevancia de cautelar los bienes juridicos e intereses
protegidos por la norma cuyo incumplimiento se imputa en el presente PAS.

Es necesario recalcar que, es obligacion de la empresa operadora implementar
todas las medidas que resulten necesarias a fin de dar cumplimiento a sus
obligaciones normativas, observando en todo momento una actuacién diligente;
toda vez que de lo contrario estarla incurriendo en una infraccion normativa, lo
cual puede ser reprochado y prevenido {para los casos en futuro) a través de una
sancién (muita), salvo que se acrediten condiciones eximentes de
responsabilidad.

Es pertinente tomar en cuenta que, tal como ha sido sefalado por AMERICA
MOVIL en sus descargos, la publicacién de la tarifa promocional “Promocion
Tarjeta 1533" registrada con cédigo TPOS201500014, correspondia a un proceso
de devolucién iniciado por AMERICA MOVIL; toda vez que en otra oportunidad
anterior aplicé tarifas mayores a la informada con Codigo N° TETF2010000113
("Tarjeta Prepago 1533"), lo cual fue analizado en el expediente N° 00024-2013-
GG-GFS/PAS, determinandose l|a responsabilidad por parte de la empresa
operadora.

No obstante, se advierte que fa empresa operadora no cumplid con lo establecido
en el dlitimo parrafo del Artfculo 11° del REGLAMENTO, por o que incurrié en el
tipo infractor previsto en el item 8 del Anexc 1 del REGLAMENTO, al haber
aplicado tarifas superiores a las tarifas informadas a los usuarios a través del
SIRT mediante codige TPOS201500014, en setecientos treinta y nueve {739)
llamadas realizadas utilizando la Tarjeta 1533, durante los dias 3, 4, 5, 6 y 9 de
agosto de 2015, incurriendo en una infraccion muy grave.

Debe tenerse en cuenta que los montos cobrados por encima de la tarifa
publicada en el SIRT no permitié a los usuarios que utilizaron las tarjetas 1533 un
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consumo mayor de su saldo, lo cual habria sido posible de haberse aplicado la
tarifa correcta.

En ese senfido, es preciso tener en cuenta que el ejercicic de la potestad
sancionadora y la correspondiente imposicién de una sancidn administrativa, se
justifican y constituyen el medio viable e idoneo 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.

Juicio _de necesidad: Sobre el juicio de necesidad, debe verificarse que la
medida sancionadora elegida sea la menos lesiva para los derechos e intereses
de los administrados, considerando ademas que no existen oiras medidas
sancionadoras que cumplan con similar eficacia respecto de los fines previstos
para la sancién, aunque sin dejar de lado las singularidades de cada caso.

Es pertinente anotar que, habiéndose tipificado el referido incumplimiento como
infracciébn muy grave, no resulta posible la imposicion de una amonestacion, toda
vez gue acorde con el numeral 25.2 del articulo 25° de la LDFF, dichas medidas
sancionadoras se reservan a las infracciones califlcadas como leves.

En el presente caso, estamos frente a una infraccidn que afecta directamente el
derecho de los usuarios constituido por sl deber que tiene la empresa operadora
de garantizar la correcta aplicacién de las tarifas promocionales tal cual son
informadas al usuario a través del SIRT.

No debe perderse de vista que fa publicacién de la tarifa premocional "Promocion
Tarjeta 1533" correspondia a un proceso de devolucién iniciado por AMERICA
MOVIL, toda vez que en otra oportunidad anterior aplicé tarifas mayores a la
informada (“tarjeta prepago 1533 en tal contexto, correspondia a AMERICA
MOVIL, maximizar una conducta diligente, con la finalidad de revertir los efectos
del incumplimiento detectado, sin embargo, ésta incidié nuevamente en el citado
incumplimiento.

£n esa linea, esta instancia considera que el inicio de un PAS vy la imposicidén de
una sancién constituye el inico medio viable para, persuadir a AMERICA MOVIL a

que en lo sucesivo evite incurrir en nuevos incumplimientos del articulo 11° del
REGLAMENTO.

Juicio de Proporcionalidad: En virtud al juicic de proporcionalidad, se busca
establecer si la medida administrativa guarda una relacién razonable con el fin que

se pretende alcanzar; por lo cual, se considera que este parametro esta vinculado
con e} juicio de necesidad.

Ahora bien, sobre el particular, la doctrina'®— reconocida fuente del derecho-,
considera que la diligencia debe medirse en funcion de las circunstancias
particulares del hecho y del autor, siendo que en algunos casos, para agentes que
desarroltan actividades que requieren autorizacion administrativa y que suponen la
asuncién de obligaciones singulares, el nivel de diligencia exigide debe ser

% Al respeclo, Angeles De Paima Del Teso, sostiene lo sigulente:

“El grado de dlligencia que se impone desde el Derecho Sanclonador Adminlslrativo estara en funcion de diversas
circunstancias: a) lipo de aclividad, puas ha de ser suparior la diligencia exigible a qulen desarrolla actividades peligrosas;
b} aclividades que deban ser desarrolladas por profesionales en la materia; o ¢) actividades que requieran previa
autorizacién adminisirativa, lo gue supondrfa no sdlo la asuncin de obligaciones singulares sino también el compromiso de
ejercerias con la maxima diligencla®. (E! princlpio de culpablidad en el derecho administrative sancionador. Tecnos, 1996,
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superior. Por tal motivo, conforme a lo desarrollado previamente, el nivel de
diligencia exigido a AMERICA MOVIL es alto, toda vez que dicha empresa opera
en el mercado en virtud de un titulo habilitante concedido por el Estado y por el
cual asume diversas obligaciones de indole contractual y legal.

Asimismo, como se ha explicado, el inicio del presente PAS busca generar un
incentivo para que en lo sucesivo AMERICA MOVIL sea mas cautelosa y diligente
en lo que concierne al cumplimiento de la normatividad que involucra su actividad
concerniente a la aplicaciéon de tarifas promocionales. Es decir, es mayor el
beneficio que se espera produzca la medida adoptada sobre el interés general,
respecto al eventual desmedro sufrido por la empresa operadora.

En ese orden de ideas, el inicio de este PAS se ha realizado observando el Principio de
Razonabilidad, toda vez que se ha analizado que la medida a adoptarse sea necesaria,
idonea y proporcionada.

Asimismo, se debe precisar que, la existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor, asl como el comportamiento posterior del sancionado, la disposicién para
reparar el dafio o mitigar sus efectos, las circunstancias en la comisién de la infraccion, el
dafio causado, son aspectos que no son tomados en cuenta para verificar la
configuracion de la infraccion del tipo legal sino que son puntos que conllevan a ser
evaluados a fin de determinar la sancién a imponer; esto, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 30° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones - Ley N° 27336- y en
lo establecido en el numeral 3) del articulo 230° del TUO de la LPAG, por lo que lo
alegado por AMERICA MOVIL en ese extremo serd tomado en cuenta para efectos de la
graduacioén de la sancion.

De lo anteriormente sefialado, se aprecia que el inicio del presente PAS ha observado las
tres dimensiones del test de razonabilidad que determinan que el inicio dsf mismo, por lo
que se ajusta a una medida idénea, necesaria y proporcional.

2. Respecto de las causales eximentes de responsabilidad en el presente PAS.-

Una vez determinada la comisién de la infraccién tipificada en el item 8 del Anexo 1 del
REGLAMENTO, al haber incumplido AMERICA MOVIL con lo dispuesto por el articulo
11° de la referida norma al aplicar tarifas mayores a la promocion registrada en el SIRT
N° TPOS201500014; corresponde que esta instancia evaliie si en el presente caso, se ha
configurado alguna de las condiciones eximentes de responsabilidad establecidas en el
numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG, como en e} articulo 5°del RFIS.

» Caso fortuito o la fuerza mavor debidamsnte acreditada: De lo actuado en el presente
procedimiento se advierte que AMERICA MOVIL no ha acreditado que el
incumplimiento del articulo 11° del REGLAMEMTO, se produjo como consecuencia de

un caso fortuitoc o fuerza mayor, ajena a su esfera de dominio. Por tanto, no
corresponde aplicar el supuesto de eximente de responsabilidad en este extremo.

Obrar_en_cumplimiento de un deber_legal o el ejercicio legitimo_del derecho de
defensa: De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que AMERICA
MOVIL no ha acreditado que el incumplimiento del articulo 11° del REGLAMENTO, se
debié a la necesidad de obrar en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio
legitimo del derecho de defensa. Por tanto, no corresponde aplicar el referido supuesto
de eximente de responsabilidad en este extremo.
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La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente, siempre
gue esta afecte la aptitud para entender la infraccién: Con relacién a este eximente, se
debe entender que por su propia naturaleza esta condicién es aplicable en supuestos
donde el administrado infractor es una persona natural respecto de la cual, se debera
acreditar el estado de incapacidad mental. Por tanto, no corresponde aplicar el citado
eximente de responsabilidad en este caso.

La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones:

De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que AMERICA MOVIL no ha
acreditado que el incumplimiento del ariiculo 11° del REGLAMENTO se debio al
cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio
de sus funciones. Por lo tanto, no corresponde aplicar el referido supuesto de
eximente de responsabilidad en este extremo.

El error inducido por ja Administracién o por disposicion administrativa confusa o ilegal:
De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que AMERICA MOVIL no ha
acreditado que el incumplimiento del articulo 11° del REGLAMENTO, se debe al error
inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa e ilegal. Por
tanto, no corresponde aplicar el referido supuesto de eximente de responsabilidad en
este extremo.

La subsanacion voluntaria por parte de! posible sancionado del acto u omisién
imputado como constifutivo de infraccién _administrativo, con anterioridad a la
notificacidn de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253° del
TUO de la LPAG: La subsanacion voluntarla ocurrida antes de la notificacion del
intento de sancion constituye una condicién eximente de responsabilidad. Por ello a
efectos de determinar si se ha configurado dicho eximente de responsabilidad,
deberan concurrir las siguientes circunstancias:

- Laempresa operadora debera acreditar que la comisién de la infraccion cesé;

- La empresa operadora debera acreditar que revirtié los efectos derivados de la
misma;

- La subsanacion (cese y reversién) debera haberse producido antes de Ia
notificacién del inicio del procedimiento sancionador; v,

- La subsanacion no debe haberse producido como consecuencia de un
requerimiento del OSIPTEL, de subsanacion o de cumplimiento de la obligacion,
consignado expresamente en carta o resolucion.

Asimismo, conviene precisar que si bien en un PAS, la carga de la prueba del hecho
que configura la infraccidn recae en los 6rganos encargados del procedimiento
sancionador; la carga de la prueba de los eximentes y atenuantes de responsabilidad
corresponde al administrado que los plantea.

Cese de la infraccion: Si bien la GSF indica en el Informe Final de instruccion que
hubo cese de la comisién de ia infraccion; lo cierto es que el cese se dio en tanto
culming la vigencia de la promacién “Promocion Tarjefa 1533 el 09 de agosto de
2015. Sin perjuicio de ello, en tanto que las devoluciones derivadas del
incumplimiento fueron realizadas el 05 de diciembre de 2016, con posterioridad at
inicio del PAS (23 de junio de 2016), AMERICA MOVIL no ha acreditado la reversion
de los efectos; por lo que no procede la aplicacion del eximente de responsabilidad
establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG.
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l. DETERMINACION DE LA SANCION.-

3.1 Respecto de los criterios de graduacion de la sancion establecidos por el
Principio de Razonabilidad, reconocido por el numeral 3 del articulo 246° del
TUO de la LPAG.-

A fin de determinar la graduacion de la sancién a imponer por la infraccion administrativa
evidenciada, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en el numeral 3 det
articulo 246° del TUQ de la LPAG, segln los cuales debe preverse que la comision de ja
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancion; asi como que la determinacién de la sancion considere
criterios como el beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccién; 1a probabilidad
de deteccién de la infraccién; la gravedad del dafic al interés publico y/o bien juridico
protegido; el perjuicio econdmico causado; la reincidencia; las circunstancias de la
comisién de la infraccion; y la existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor. Asi, procede el siguiente analisis:

i. Beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion:

Este criterio de graduacion se encuentra también referido en el literal f) del articulo
30° de la Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL - LDFF
(beneficio obtenido por la comisién de la infraccion, a fin de evitar, en lo posible,
que dicho beneficio sea superior al monto de la sancion).

En el presente caso, dicho criterio esta representado por el beneficio que obtiene
el infractor al incumplir lo establecido en el artfculo 11° del REGLAMENTO. Esta
beneficio ilicito no solo esta asociado a las posibles ganancias obtenidas con |a
comisién de una infraccidn, sino también con el costo no asumido o evitado por
las empresas para dar cumplimiento a las normas.

En el presente caso, el beneficio resultante de la comision de la infraccion, se
encuentra representado por los costos evitados por la empresa operadora de
contar con un personal adecuado a fin de monitorear y supervisar la correcta
configuracion y ejecucion de sus tarifas promocionales, para evitar la aplicacion de
una tarifa mayor a la promocién establecida y registrada en el SIRT.

Con relacién al ingreso obtenide come parte del beneficio ilicito, se considera el
monto representado por el interés generado del cobro indebido durante el periodo
de la incidencia hasta la fecha gue la empresa operadora culmind con realizar la
devoluclén a sus abonados afectados por la aplicacion de una tarifa supericr a la
tarifa promocional.

ii. Probabilidad de deteccion de la Infraccion:

Se entendera por probabilidad de deteccién a la probabilidad de que el infractor
sea descubierto, asumiéndose que fa comision de una infraccion determinada sea
detectada por la autoridad administrativa. En un caso optimo, la probabilidad de
deteccion deberia calcularse come la cantidad de veces que la autoridad
administrativa consigue descubrir al infractor entre el total de infracciones
cometidas. Sin embargo, ante la imposibilidad de tenar conocimiento del total de

infracciones Incurridas se tiene que recurrir a formas alternativas para estimar
dicha probabilidad.
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En atencién a ello y tomando en cuenta la naturaleza de la infraccién referida al
aplicar tarifas superiores a las tarifas informadas, incurriendo en la infraccion
tipificada en ef item 8 del Anexo 1 del REGLAMENTO, debemos resaltar que en el
particular, los mecanismos mediante los cuales e! OSIPTEL pudo tomar
conocimiento de la comision la infraccién establecida en el articulo 11° del
REGLAMENTO se dieron en funcién a los resultados que se desprendieron de
determinadas acciones de supervision.

En efecto, como parte del plan de supervision para verificar las devoluciones
realizadas por la empresa AMERICA MOVIL por la aplicacién de tarifas mayores
para las llamadas realizadas utilizando la tarjeta pre pago “1533" por el periodo
comprendido del 01 al 04 de marzo del 2011, la GSF solicité a la empresa
operadora informacion respecto a su proceso de devolucién, Asi, la GSF requirié a
AMERICA MOVIL informacién respecto al trafico total de la tareta 1533
involucradas en el periodo comprendide entre el 03 y 09 de agosto del 2015,
advirtiendo un posible incumplimiento por parte de la empresa operadora.

Ello, permitié determinar la existencia del incumgplimiento a la obligacion de
aplicar la tarifa que hubiera informado a los usuarios directamente, a través del
SIRT. Por ende, como consecuencia de la gjecucion de las acciones de
supervision antes mencionadas, se observo, verifich y advitic que AMERICA
MOVIL, no cumplié con lo establecido en el articulo 11° del REGLAMENTO.
Considerando lo antes expuesto, se ha determinado una probabilidad de
deteccion alta.

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

Este criterioc de graduacién también hace referencia al criterio naturaleza vy
gravedad de {a infraccion referida en la LDFF.

Respecto de lo sefialado en el item 8 del Anexo 1 del REGLAMENTO, AMERICA
MOVIL habrfa incurrido en una infraccion muy grave, haciéndose acreedora de
una multa de entre ciento cincuenta y uno (151) y trescientos cincuenta (350) UIT,
segun lo establecido por el articulo 25° de la LDFE.

En ese sentido, el objetivo y finalidad de la intervenclén del ente regulador en el
presente caso estd representado por cautelar los intereses protegidos por el
articulo 11° del Reglamento que busca garantizar la transparencia en la
informacion de las tarifas ofertadas por las diferentes empresas operadoras, asi

como el cumpiimiento de las mismas, asegurando ia proteccién de los derechos
de los usuarios.

En ese sentido, en el particular se busca que la empresa operadora cumpla con
aplicar la tarifa que hubiera informado a los usuarios directamente, a través del
SIRT, toda vez que se busca compensar el bien juridico tutelado, constituido por
el deber que tiene la empresa operadora de garantizar la correcta aplicacién de
las tarifas promocionales tal cual son informadas al publico usuario.

. Magnitud del dafio causado, perjuicio econdmico causado

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

vi.

vii.

Circunstancias de 1a comision de la infraccion:

De acuerdo al RFIS, este criterio de graduacion estd relacionado con las
circunstancias tales como, el grado del incumplimiento de la obligacidn, la
oportunidad en la que cesé la conducta infractora, la adopcion de un
comportamiento contrario a una adecuada conducta procedimental, entre otras de
similar naturaleza.

De lo actuado en el presente caso, y conforme a lo desarrollado en la presente
resolucién, se advierte que AMERICA MOVIL aplico tarifas mayores a las
publicadas promocionalmente con codigo SIRT N° TPOS201500014 durante el
periodo del 03 a! 09 de agosto de 2015, cuyo monto principai a devolver asciende
a S/. 287.92 Soles (inc. intereses), afectando a un total de 739 lamadas
realizadas utilizando ta Tarjeta 1533 durante los dias 3, 4, 5, 6 y 9 de agosto de
2015.

Asimismo, cabe sefalar que de los actuados se advierte que si bien AMERICA
MOVIL reinicio el sistema aplicandose la reduccion tarifaria respectiva en el
transcurso del dia 06 de agosto de 2015, pese a ello, ol 09 de agosto vuelve
aplicar una tarifa superior a la promocional, lo gue demostraria una falta de
diligencia de AMERICA MOVIL.

Sin perjuicio de ello, debe tomarse en cuenta la falta de diligencia adoptada por
AMERICA MOVIL, en tanto que la publicacion de la tarifa promocional “Promocion
Tarjeta 1533" materia de analisis, corvespondia a un proceso de devolucion
iniciado por AMERICA MOVIL, derivado de un incumplimiento previamente
sancionado por OSIPTEL (Expediente N° 00024-201 3-GG-GFS/PAS). De acuerdo
a ello, correspondia a AMERICA MOVIL, maximizar una conducta diligente, con la
finalidad de revertir los efectos del incumplimiento detectado, sin embargo, ésta
incidié nuevamente en el citado incumplimiento.

Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor:

En este extremo, no ha quedado acreditada la existencia de intencionalidad en la
comision de la referida infraccion.

Reincidencia en la comision de la infraccion:

En el presente caso no se ha configurado la figura de reincidencia en los terminos
establecidos en el literal e) del numeral 3) del articulo 246° del TUO de la LPAG.

3.2 Capacidad econémica del sancionado.-

Ef articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el 10% de los
ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de
supervision. En tal sentido, toda vez que las acciones de supervision se iniciaron en el
afio 2015, la multa a imponerse no debe exceder el 10% de los ingresos percibidos
por AMERICA MOVIL en el aiio 2014.

Por tanto, considerando los hechos acreditados en el presente PAS, asi como, luego de
haberse analizado cada uno de los criterios propios del Principio de Razonabilidad
reconocidos en el TUQ de la LPAG, y en atencion a los criterios de graduacion antes
evaluados (en especial, el beneficio ilicito, naturaleza y gravedad de la infraccion, dafio al
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interés plblico y/o bien juridico protegide, y fas circunstancias de la comisién de la
infraccion), corresponde sancionar a AMERICA MOVIL con una (1) multa de CIENTO
CINCUENTA Y UNO (151) UIT por la comision de la infraccién tipificada en el item 8 del
Anexo 1 del REGLAMENTQO.

3.3 Respecto de los factores atenuantes de la responsabllidad establecidos en el
numeral 2) del articulo 255° del TUO de la LPAG y en el numeral i} del articulo
18° del RFiS.-

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 2) del articulo 255° del TUO de la LPAG,
constituyen condiciones atenuantes de responsabilidad por infracciones las
siguientes:

+ Si iniciado un PAS, el Infractor reconoce su responsabllidad de forma
expresa y por escrito. En los casos en que la sancidén aplicable sea una
multa esta se reduce hasta un monte no menor de la mitad de su importe.

» Otros que se establezcan por norma especial.

Asi las cosas, conforme a lo sefialado por el numeral i) del articulo 18° del RFIS , Son
factores atenuantes en atencién a su oportunidad, el reconocimiento de Ia
responsabilidad formulado por el Infractor de forma expresa y por escrito, el cese de
los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa, la reversién de los
efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccién administrativa
y, la implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta
infractora. Dichos factores -seglin el mencionado articulo- se aplicaran en atencion a
las particutaridades de cada caso y abservando lo dispuesto en la LPAG.

Es importante precisar que, siendo que la norma que se encontraba vigente al
momento de la comision de las infracciones era el articulo 18° del RFIS, conforme a
su texto normativo vigente antes de la modificacién de dicho Reglamento; el mismo
establecia que la empresa operadora podria verse beneficiada de un descuento entre
30% a 60%, siempre que se acredite que se ha producido el cese de los actos u
omisiones que constituyan infracciones y la reversién de todo efecto derivado, dentro
del quinto dia de iniciado el PAS.

Siendo que en el presente caso -de acuerdo a o sefialado en el acapite 2 de esta
Resolucion- no han concurrido los supuestos antes mencionados (no se advierte la
reversion de los efectos de la conducta infractora respecto del incumplimiento del
articulo 11° del REGLAMENTQ), no podria ser aplicado el beneficio sefialado; sin
embargo, corresponde analizar si concurren los factores atenuantes de
responsabilidad establecido por el articulo 18° del RFIS, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N* 056-2017-CD/OSIPTEL, por corresponder a una norma mds
beneficiosa y vigente a la fecha de imposicién de las sanciones.

Asimismo, conviene precisar que si bien en un procedimiento administrativo
sancionador, la carga de la prueba del hecho que configura la infraccion recae en los
organos encargados del procedimiento sancionador; la carga de la prueba de los
eximentes y atenuantes de responsabilidad corresponde al administrado que los
plantea.
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» Respecto al reconocimiento de la responsabilidad

De lo actuado en el expediente y conforme con lo sefialado en el Informe Fina! de
Instruccién de la GSF, AMERICA MOVIL no ha presentado el reconocimiento expreso

y por escrito de la responsabilidad por la comision de la infraccién detectada por la
GSF.

« Respecto al cese de los actos U omisiones gue constituyen infraccion administrativa

Conforme a lo sefalado por la GSF, en su Informe Final de Instruccion y de la
informacion recabada en el presente PAS, nos remitimos a lo sefialado en el acapite 2
de la presente Resolucién, en donde se determind el cese del incumplimiento de la
obligacién establecida en el tltimo parrafo del articuio 11° del REGLAMENTO.

« Respecto a la reversion de los efectos derivados_de los actos gue constituyen
infraccién.

De la revisién de los actuados, se observa que la empresa operadora culmino con las
devoluciones a favor de los abonados gue se les aplicd tarifas mayores a las
promocionales, con fecha 05 de diciembre de 2016 — esto es, después de un afo y
cuatro meses de producida la Incidencia (03 al 09 de agosto de 2015); en ese sentido,
esta instancia considera que se han visto revertidos os efectos generados por el cobro
indebido de la aplicacion de la tarifa mayor a la establecida.

« Respecto la implementacion de medidas que asequren !a no repeticion de la conducta
infractora

Al respecto, de la revision de los actuados, se ha determinado que AMERICA MOVIL
no ha manifestado ni aportado documento alguno que acredite la adopcién de medidas
de implementacion con la finalidad que no vuelva a infringir en dicha conducta; por lo
tanto, no correspondiendo la reduccion de la muita por esta causal atenuante.

Considerando ia aplicacion de los atenuantes de responsabilidad antes analizados, esta
instancla considera que de la multa a imponer, corresponde reducir la misma en un 15%,
quedando finalmente una multa de CIENTO VEINTIOCHO PUNTO TREINTA Y CINCO
{128.35) UIT

En aplicacién de las funciones que corresponden a esta Gerencia General, conforme a lo
establecido en el articuio 41° del Reglamento General del OSIPTEL y en aplicacién del
articulo 18° de! Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- MULTAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C. con CIENTO
VEINTIOCHO PUNTO TREINTA Y CINCO {128.35) UIT, al haber incurrido en la
comisidén de la infraccion muy grave tipificada en el item 8 del Anexo 1 del Reglamento
General de Tarifas, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 060-2000-
CD/OSIPTEL y sus modificatorias, por haber incumplide con lo estipulado en el arficulo
11° de la referida norma; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parie
considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias
contados desde el dia siguiente de la notificacién de la sancion, serd reducida en un
veinte por ciento (20%) del monto total impuesto, siempre y cuando no sea impugnada,
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de acuerdo con el numeral iil) del articuio 18° gel Reglamento de Fiscalizacion,
infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL,

Articulo 3°.-. Notificar la presente Resolucién a la empresa operadora AMERICA MOVIL
PERU 8.A.C., conjuntamente con la Resolucion N° 063-2017-CD/OSIPTEL.

Articulo 4°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa del OSIPTEL Ia
publicacion de la presente Resolucién en la pagina web institucional dal QSIPTEL
{(www.osiptel.gob.pe) y en el Diarlo Oficial “El Peruano”, en cuanto haya quedado firme.

Registrese y comuniquese,

LUIS ALBERTO. AREQUIPERO TAMARA
GERENTE GENERAL (E)
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