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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00095-2021-GG/OSIPTEL
Lima, 31 de marzo de 2021

EXPEDIENTE N° : 100044-2020-GG-GSF/PAS
MATERIA . | Recurso de Reconsideracion
ADMINISTRADO . | AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

VISTOS: El Informe N° 00054jUPS/202,1, asi como el Recursq de Recqnsideracién
interpuesto por la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (AMERICA MOVIL) contra
la Resolucién N° 023-2021-GG/OSIPTEL (RESOLUCION 23).

CONSIDERANDO:
ANTECEDENTES.-

1. Mediante Informe N° 00056-GSF/SSDU/2020 de fecha 14 de mayo del 2020
(Informe de Supervision), la entonces Gerencia de Fiscalizacién y Supervision,
hoy DFI*; emiti6 el resultado de la supervision realizada a AMERICA MOVIL en
el Expediente N° 00048-2019-GSF, respecto de la verificacion del cumplimiento
de las obligaciones establecidas en el segundo parrafo del articulo 9° del Texto
Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 00138-
2012-CD/OSIPTEL y sus modificatorias (TUO de las Condiciones de Uso).

2. Mediante carta N° 00937-GSF/2020, notificada el 10 de julio del 2020, la DFI
comunicé a AMERICA MOVIL el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador (PAS) por los incumplimientos detallados a continuacion;
otorgandole un plazo de diez (10) dias habiles para la remisién de sus descargos

por escrito.
Cuadro 1 — Incumplimientos imputados en el PAS
Incumplimiento Gravedad Conducta Imputada
articulo 9° del Haber modificado unilateralmente las condiciones
TUO de las leve contractuales de dieciséis (16) planes tarifarios?,
Condiciones de afectando a trescientos cincuenta y cuatro (354)
Uso abonados.
Articulo 16° del rave El 6 de julio de 2018, AMERICA MOVIL habria
RSIRT? 9 realizado el registro de los incrementos tarifarios como

1 Mediante Decreto Supremo N° 160-2020-PCM se aprob6 la Seccion Primera del Reglamento de Organizacion y
Funciones del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, vigente desde el 9 de
octubre de 2020.

2 SUPERcontrol, Claromax Control 45, Claromax Control 60, Claromax Control EG 45, Control 25, Control 35
Econdémico, Control 70, Control Econémico 59, Control Econdémico2 109, Control Econémico2 39, Control Econémico2
59, Control Econémico2 79, Control Increible 100, Control Increible 55, Control Increible 70, Control Econémico 39.

3 Reglamento del Sistema de Informacion y Registro de Tarifas del OSIPTEL, aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N° 065-2015-CD/OSIPTEL y sus modificatorias
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Incumplimiento Gravedad Conducta Imputada

una nueva tarifa establecida respecto de dieciséis (16)*
planes tarifarios.

En doscientos dieciocho (218) casos, el mecanismo de
notificacion utilizado por la referida empresa para
grave comunicar el incremento tarifario a sus abonados no
dej6 constancia de que éstos Ultimos hayan recibido
dicha informacion.

Articulo 12° del
RGT®

No habria remitido los Logs que acrediten el envio de
las notificaciones mediante correo electrénico a siete
Literal a. del (7) abonados’ requerida con carécter obligatorio y
articulo 7° del grave dentro del plazo perentorio mediante carta N° 2072-

RFIS® GSF/2019, notificada el 29 de octubre de 2019 y
reiterada mediante el Acta suscrita el 6 de diciembre de
2019.

3. Mediante escrito N° DMR/CE/N°1401/20 recibido el 16 de julio de 2020,
AMERICA MOVIL formulé apersonamiento al presente PAS vy solicitd una
ampliacion de treinta (30) dias habiles adicionales al plazo inicialmente otorgado
para remitir sus descargos.

4. La DFl, mediant@ carta N° 00999-GSF/2020, notificada el 24 de julio de 2020,
concedi6 a AMERICA MOVIL una ampliacion de plazo de veinte (20) dias
hébiles para la remision de sus descargos, el mismo que vencio el 25 de agosto
de 2020.

5. Mediante escrito S/N recibido el 25 de agosto del 2020, AMERICA MOVIL
presentd sus descargos por escrito.

6. El 12 de diciembre de 2020, la DFI remiti6 a la Gerencia General el Informe N°
00023-DFI/2020 (Informe Final de Instruccion), conteniendo el analisis de los
descargos presentados por la empresa operadora.

7. Mediante la carta N° 01193-GG/2020 notificada el 14 de diciembre de 2020, la
Gerencia General puso en conocimiento de AMERICA MOVIL el Informe Final de
Instruccion, a fin que en el plazo de cinco (5) dias habiles formule sus descargos,
sin que la empresa operadora haya presentado descargo alguno.

8. Con RESOLUCION 23, notificada electronicamente el 18 de enero de 2021, se
emitié pronunciamiento en primera instancia de acuerdo a lo siguiente:

“SE RESUELVE:

Articulo 1°.- ARCHIVAR el procedimiento administrativo sancionador
iniciado a la empresa AMERICA MOVIL PERU SAC. por la comision de
la infraccion tipificada en el literal a. del articulo 7° del Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion
N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucion.

4 SUPERcontrol, Claromax Control 45, Claromax Control 60, Claromax Control EG 45, Control 25, Control 35
Econdmico, Control 70, Control Econémico 59, Control Econdémico2 109, Control Econémico2 39, Control Econdémico2
59, Control Econémico2 79, Control Increible 100, Control Increible 55, Control Increible 70, Control Econémico 39.

5 Reglamento de Tarifas Reglamento General de Tarifas, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 060-2000-
CD-OSIPTEL y sus modificatorias

6 Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL y
sus modificatorias (RFIS)

7 Detallados en la Tabla N° 14 del Informe de Supervision
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Articulo 2°.- ARCHIVAR el procedimiento administrativo sancionador
iniciado a la empresa AMERICA MOVIL PERU SAC. por la comision de
la infraccion tipificada como GRAVE en el item 9 del Régimen de
Infracciones y Sanciones del Reglamento de Tarifas, al haber
incumplido lo sefialado en el articulo 12° de la misma norma, en el
extremo referido a veinticinco (25) casos, correspondientes a los planes
Control Increible 70 (Max Internacional 69.90), Claromax Control 60
(Max Internacional 59.90), Control Increible 100 (Max Increible 99.90) y
Control 70 (Max Internacional 69.90), de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucion.

Articulo 3°.- SANCIONAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU
SAC. con una MULTA de UNO CON 90/100 (1.9) UIT por la comisién
de la infraccion tipificada como LEVE en el articulo 2 del Anexo 5 del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Puablicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 00138-2012-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, dado que
habria incumplido con lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 9°
de la referida norma, de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 4°.- SANCIONAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU
S.A.C. con una MULTA de CINCUENTA Y UN (51) UIT por la comisién
de la infraccion tipificada como GRAVE en el item 10 del Régimen de
Infracciones y Sanciones del Reglamento del Sistema de Informacion y
Registro de Tarifas del OSIPTEL (SIRT), al haber incumplido lo
sefialado en el articulo 16° de la misma norma, de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucién.

Articulo 5°.- SANCIONAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU
S.A.C. con una MULTA de CINCUENTA Y UN (51) UIT por la comisién
de la infraccion tipificada como GRAVE en el item 9 del Régimen de
Infracciones y Sanciones del Reglamento de Tarifas, al haber
incumplido lo sefalado en el articulo 12° de la misma norma, de
conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa
de la presente Resolucién.

9. A gravés del escrito s/n presentado con fecha 08 de febrero de 2021, AMERICA
MOVIL interpuso recurso de reconsideracion contra la RESOLUCION 23.

Il. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

El articulo 218.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado con Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS (TUO de la LPAG), establece que el término para la interposicion de
los recursos administrativos de los recursos administrativos es de quince (15)
dias perentorios. Asimismo, conforme a lo sefialado en el articulo 219° del TUO
de la LPAG el Recurso de Reconsideracion se interpone ante el mismo 6rgano
gue dict6 el primer acto que es materia de impugnacion y debe sustentarse en
nueva prueba.

En ese sentido, se advierte que AMERICA MOVIL interpuso Recurso de
Reconsideracion dentro del plazo previsto, siendo que de conformidad con lo
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establecido en los articulos 218.2 y 219° del TUO de la LPAG, corresponde
admitir y dar tramite el referido Recurso presentado por la empresa operadora al
cumplirse los requisitos de admisibilidad contenidos en las disposiciones citadas.

. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION
Mediante su recurso de reconsideracion, AMERICA MOVIL invoca que se

REVOQUEN las sanciones impuestas por la RESOLUCION 23, de acuerdo a los
siguientes fundamentos:

1. Respecto de wuna presunta violacién al principio del Debido
Procedimiento, Derecho de Defensa y Buena Fe procedimental.-

AMERICA MOVIL sefiala que en el presente caso se ha vulnerado el Derecho
de Defensa, Debido Procedimiento y Buena Fe Procedimental; toda vez que la
Direccion de Atencion y Proteccion del Usuario (DAPU) y la DFI arribaron a
conclusiones determinantes y enfaticas sobre la responsabilidad de la empresa
operadora - con relacién a las infracciones administrativas imputadas en la
notificacion de cargos - en una etapa anterior al inicio del procedimiento
sancionador.

Asi, AMERICA MOVIL, sostiene que del contenido de la carta C.1325-
GPSU/2019 de fecha 21 de Mayo de 2019, emitida por la DAPU, se le acusoé
de la infraccion posteriormente imputada a través de la notificacion de cargos,
realizando una evaluacion subjetiva y parcial de los hechos, arribando a
conclusiones que, a su entender, resultan inadecuadas en una etapa anterior al
inicio de un procedimiento sancionador.

Lo anterior, a su entender, se veria reforzado en el Acta de Supervision de
fecha 06 de diciembre de 2019, a través de la cual se consigna como finalidad
de la misma la de “verificar las acreditaciones de los descargos consignados
por la empresa operadora en los actuados del Expediente N° 00048-2019-
GSF”; no obstante que a dicha fecha no existia ningun descargo, en tanto que
no se habia iniciado ningin PAS.

De igual manera, manifiesta que la resolucién impugnada convalida lo sefalado
previamente, sefialando que no ha existido un sesgo y determinacién de
culpabilidad por parte de dichas direcciones, lo cual a su parecer no resulta
concordante con el Principio de Buena Fe Procedimental previsto en el articulo
IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

AMERICA MOVIL sostiene que corresponde a la Administracion, asegurar la
garantia de defensa como efectiva posibilidad de participacién del imputado en
el procedimiento, que comprende, como minimo, el derecho a exponer
argumentos, ofrecer y producir pruebas, obtener una decision motivada y
fundada en derecho e impugnar dicha decision.

Para tal efecto, adjunta en calidad de nueva prueba el Informe N° 098-
GSF/20178 de fecha 04 de Julio de 2017 (PRUEBA 1) emitido por la DFI, a

8 Emitido por la entonces Gerencia de Supervision y Fiscalizacion (GSF) en el marco del procedimiento administrativo
sancionador iniciado a AMERICA MOVIL por haber incurrido en las infracciones tipificadas en los articulos 2° y 3° del

418
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través del cual se reconoce que el Principio de Debido Procedimiento garantiza
el ejercicio del derecho de defensa protegiendo al administrado de cualquier
estado de indefension frente los érganos administrativos, asi como el Informe
N° 181-GAL/2020 de fecha 18 de Setiembre de 2020 (PRUEBA 2), el cual
sustentd en su integridad la Resolucion N° 135-2020-CD/OSIPTEL emitida por
el Consejo Directivo, en donde se reconoce que en virtud al Principio de Debido
Procedimiento, no se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el
procedimiento respectivo.

AMERICA MOVIL hace alusion a la Resolucién N° 194-2020-CD/OSIPTEL® de
fecha 16 de Diciembre de 2020 (PRUEBA 3) emitida por Consejo Directivo, a
través del cual se reconoce que el ejercicio de la facultad supervisora por parte
del OSIPTEL en ningun caso puede implicar un interés particular de sancionar
a algun administrado.

De otro lado, AMERICA MOVIL manifiesta que la resolucién impugnada de
manera “conveniente” indica que la alusién al término “descargo” empleada
por la DFI en el Acta de Supervision de fecha 06 de Diciembre de 2019, esta
relacionada a la informacion proporcionada por la empresa operadora, cuando
a su entender dicha diligencia fue programada a fin de corroborar los sustentos
de AMERICA MOVIL frente a las acusaciones efectuadas por parte de la DAPU
y la DFI, en una etapa anterior al inicio del procedimiento sancionador.

Lo anterior, asegura se veria reforzado con la definicion que la Real Academia
Espariola efectia del término “descargo™®, precisando que el uso del
Diccionario de la Real Academia (RAE) u otro similar para definir una
determinada palabra, resulta comun, para lo cual adjunta la Resolucion N° 022-
2021-GG/OSIPTELY (PRUEBA 4), a través del cual la Gerencia General
reconoce que el Tribunal Constitucional ha recurrido a dicha fuente para dotar
de contenido a una palabra.

Finalmente, AMERICA MOVIL sefiala que corresponde a la administracion y los
administrados conducir sus actuaciones guiados por el respeto mutuo,
colaborando entre si a fin de alcanzar la conclusion de un determinado
procedimiento administrativo; presumiéndose que las acciones ejercidas por
ambas partes son de buena fe y sin animos de sorprender a la otra parte para
conseguir una conclusién favorable en perjuicio del otro actor administrativo.
Para tal efecto, adjunta el Informe N° 047-TRASU/C.PAS/20178*? de fecha 05
de Octubre de 2017 (PRUEBA 5), a fin de acreditar que los distintos 6rganos
del OSIPTEL reconocen el respeto al Principio de Buena Fe Procedimental.

Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, toda vez que habria incumplido lo dispuesto en los articulos 6°, y 17° de
la referida norma

® Emitida en el marco del PAS seguido en el Expediente N°134-2019-GG-GSF/PAS, a través del cual se sancion6 a
AMERICA MOVIL con una multa de ciento cincuenta y un (151) UIT, por la comisién de la infraccion muy grave prevista
en el articulo 2 de la Medida Cautelar impuesta con Resolucion N° 489-2019-GSF/OSIPTEL, al incumplir con cesar la
contratacion del servicio publico mévil en puntos de venta ubicados en la via publica, en el plazo establecido.

10 Descargo, se define como “la excusa o razén que da una persona para defenderse de las acusaciones que se le han
hecho”.

11 Emitida en el marco del PAS seguido en el Expediente N° 0010-2020-GG-GSF/PAS iniciado a la empresa AMERICA
MOVIL, por la comisién de las infracciones tipificadas en los articulos 3y 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de
Uso, por cuanto habria incumplido lo dispuesto en los articulos 6 y 11-D de la referida norma; asi como, lo dispuesto en
el articulo 27 del Reglamento General de Supervisién, aprobado con Resoluciéon N° 090- 2015.

12 Emitido por el Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios (TRASU) en el marco del PAS iniciado a
la empresa AMERICA MOVIL (seguido en el Expediente N° 00010-2017/TRASU/ST-PAS S.A.C.) por la comision de la
infraccion tipificada en el articulo 13 del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, referido al
incumplimiento de resoluciones emitidas por el TRASU.
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Al respecto, conviene sefialar que a través de su recurso de reconsideracion,
AMERICA MOVIL reitera los argumentos planteados por la empresa operadora
en la etapa de instruccion y que fuera materia de pronunciamiento a través de
la RESOLUCION 23.

En efecto, tal como fuera desarrollado mediante la resoluciéon impugnada, a
través de la carta C.1325-GPSU/2019 —invocada por AMERICA MOVIL - la
DAPU en respuesta a la comunicacion efectuada por la empresa operadora a
través de la carta DMR/CE/N°750/19, requiere determinada informacién en la
medida que las acciones efectuadas por AMERICA MOVIL podria conllevar a
un_eventual incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso, sin que ello constituya como pretende sefialar AMERICA
MOVIL, una atribucion de responsabilidad administrativa por parte de la DAPU,
tal como se puede verificar a continuacion:

Referencia: su carta DMRICE/N®T750/19, recibide el 02.05.2019

De mi consideracion:

Es grato dingirme a usted con la finalidad de saludaro y hacer mencion a su
comunicacion de la referencia, mediante la cual su representada indica que atiende el pedido
de informacion realizade por esta Gerencia, mediante nuestra carta C.01070-GPSU/2019°.

Al respecto, en la comunicacion de la referencia su representada informa que las
modificaciones respecto al plan contratado por la sefiora e encontraron
enmarcadas dentro de un proceso de actualizacion tanfania y medificacion de denominacion
comercial.

Mo obstante, se advierte que las acciones efectuadas por su representada involucrarian
modificaciones en las condiciones del plan “SUPERcontrol’, toda vez que el mismo permitia
la acumulacidn de saldo, mientras que el plan "Max Intemacional 59.90° no cuenta con dicha
caracteristica, tal como se detalla:

>y En relacion a elle, considerando el posible incumplimiento a lo dispussto en el articulo 9°
del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso se solicita con caracter obligatorio que
dentro del plazo perentorio de cinco (05) dias habiles®, se sirva informamos acerca de las

medidas adoptadas por su representada a efectos de otorgar una solucidn definitiva al
problema que registra la abonada, incluyendo, el retormo a su plan inicialmente contratado,

de ser el caso.

Fuente: Carta C.1325-GPSU/2019

En este punto, esta instancia considera que la actuacion de la DAPU se enmarca
en las atribuciones y facultades otorgadas por el Reglamento de Organizacion y
Funciones del OSIPTEL?®, sin que ello conlleve una vulneracion del Derecho de

13 Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2002-CD/OSIPTEL, y modificado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 036-2005-CD/OSIPTEL, Decreto Supremo N° 104-2010-PCM y Decreto Supremo N° 045-
2017-PCM.

“Articulo 52.- Funciones de la Gerencia de Proteccidn y Servicio al Usuario
()
h. Coordinar con las empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones la adopcion de
medidas para una adecuada atencion de las solicitudes de los usuarios, aun cuando el asunto a tratar sea
materia de un procedimiento de reclamos.

()

j. Coordinar con las gerencias pertinentes, acciones de perfeccionamiento del marco regulatorio y acciones
de fiscalizacion y supervisién sobre la base de informacion y/o denuncias de los usuarios y de la tipologia de
los reclamos y la evolucién de los mismos.
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Defensa, Debido Procedimiento y/o Buena Fe Procedimental; considerando
ademas que en todo momento a lo largo del presente PAS, AMERICA MOVIL ha
contado con todas las garantias inherentes al debido procedimiento dado que,
de la revision de los actuados en el expediente se evidencia que ha tenido la
oportunidad de presentar sus descargos a la imputacién de cargos y realizar
toda la actividad probatoria que ha considerado adecuada.

Por consiguiente, en el presente caso no se ha vulnerado el principio del debido
procedimiento ni el derecho de defensa, ello en concordancia con lo recogido en
el Informe N° 098-GSF/2017 (PRUEBA 1), Informe N° 181-GAL/2020 (PRUEBA
2) y el Informe N° 047-TRASU/C.PAS/20178%* de fecha 05 de Octubre de 2017
(PRUEBA 5).

Con relacion a la mencion efectuada por la DFI en el Acta de Supervision del 06
de diciembre de 2019, al término “descargos”, a fin de referirse a la informacion
proporcionada por AMERICA MOVIL en el desarrollo de las acciones de
supervision llevadas a cabo por la DFI; corresponde tener en cuenta la carta C.
02330-GSF/2019 a través de la cual se le comunica a la empresa operadora la
programacion de la referida accion de supervision, y se precisa el propésito de la
misma:

¢, 02330-GSFI2019 Nombre y Apefiidos: ..

s ’ e SRSE—GG_G
.?UAN RIVADENEYRA SANCHEZ Relacion con el administrado:.......
DIRECTOR DE MARCO REGULATORIO DNl:......M
DR VI PERU SAC. 755 3 e
AV. NICOLAS ARRIOLA N® 480, TORRE CORPORATIVA| LAMICTORIAT """
CP.15034- e Hora:......

Observaciones:........ seevanduiseyseive
Asunto : Comunica programacién de accién g & SUPEVIQION «saz-on ereresasneas
Referencia : Expediente N° 00048-2019-GSF

Sus carta; N° DMR/CE/N° 2457/19 y N° DMR/CE/N® 2630/19 de fecha
de recepcion 15.11.2019 y 02.12.2019. respectivamente.

De mi consideracion:

Me dirijo a usted con la finalidad de saludarlo
de la referencia, iniciado con la finalidad de verificar el cumplimiento de su representada
respecto de la obligacion contemplada en el sequndo parrafo del articulo 9°' del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones® (en
adelante, TUO de las Condiciones de Uso), en el marco de las facultades otorgadas mediante
la Ley N° 273363, y a lo establecido en el Reglamento General de Supervisién®.

Al respecto, es importante mencionar que su representada, a través de las cartas de la
referencia, remitid6 informacion relacionada con el incremento tarifario aplicado a sus
abonados, la cual fue requerida por este Organismo Regulador mediante carta N° 02072-
GSF/2019 de fecha 28 de octubre de 2019.

En ese sentido, en el marco de lo expuesto en los parrafos precedente
su representada otorgar todas las facilidades del caso para llevar a
supervision, la cual se encuentra programada, segun el siguiente detalle:

()
14 Emitido por el Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios (TRASU) en el marco del PAS iniciado a
la empresa AMERICA MOVIL (seguido en el Expediente N° 00010-2017/TRASU/ST-PAS S.A.C.) por la comision de la
infraccion tipificada en el articulo 13 del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, referido al
incumplimiento de resoluciones emitidas por el TRASU.
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Tal como se verifica, la finalidad de la accion de supervision fue la de verificar el
cumplimiento de la obligacion contemplada en el segundo parrafo del articulo 9°
del TUO de las Condiciones de Uso, teniendo en cuenta la informacion
proporcionada por AMERICA MOVIL a través de las cartas DMR/E/N® 2457/19 y
DMR/CE/N° 2630/19.

En dicho contexto, cuando el acta de supervision sefala “los descargos
consignados en el expediente N° 00048-2019-GSF” correspondiente al
expediente de supervisién, hace alusion — tal como fuera sefalada en la
RESOLUCION 23 — a la informacion brindada por la empresa operadora.

Ahora bien, sin perjuicio que esta instancia considere valido el recurrir al
Diccionario de la Real Academia Espafiola - en linea con lo sefialado en la
Resolucion N° 022-2021-GG/OSIPTEL (PRUEBA 4) - a efectos de dotar de
contenido a algun término que no se encuentre claramente definido en la norma,
o a fin de definir con ello parametros de aplicacion de las obligaciones y/o
derechos de los administrados; lo cierto es que en el presente caso, el acta de
supervision llevada a cabo el 06 de diciembre de 2019, Unicamente deja
constancia de la informacion requerida a AMERICA MOVIL, siendo que la
imputacion de cargos se sustenta basicamente del andlisis de la informacién
proporcionada por la empresa operadora y aquella obrante en el SIRT.

En ese sentido, el uso del término “descargo” en el Acta de Supervision de fecha
06 de diciembre de 2019 no conlleva ninguna atribucién anticipada de
responsabilidad ni supone una vulneracion al Principio del debido procedimiento

En ese sentido, esta instancia reafirma que tanto el inicio del PAS como la
sancién impuesta a través de la RESOLUCION 23, se encuentran debidamente
sustentadas en la existencia de la vulneracion a las obligaciones contempladas
en el articulo 9 del TUO de las Condiciones de Uso, articulo 16° del RSIRT y
articulo 12° del RGT; y en esa medida se encuentra acorde con los principios
recogidos a través de la Resolucién N° 194-2020-CD/OSIPTEL (PRUEBA 3)

Por tanto, si AMERICA MOVIL no se encuentra de acuerdo con la sustentacion a
las que se arrib6 a través de la resolucion impugnada, ello no supone una
violacién del Principio del debido procedimiento, sino una distinta valoracién de
los hechos y normas que han sido materia de andlisis para determinar que
habria incurrido en alguna infraccion.

En virtud de lo expuesto, corresponde desestimar los medios probatorios
presentados por AMERICA MOVIL en este extremo.

2. Sobre la aplicacion del Principio de Razonabilidad al aplicar la sanciéon
correspondiente por el incumplimiento de lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso.-

AMERICA MOVIL sefiala que en el caso de los 16 Planes Tarifarios imputados,
se efectuaron importantes mejoras, tales como el aumento significativo de los
atributos y/o componentes inicialmente otorgados, situacion que a su entender
acreditaria que no nos encontramos en un escenario de “modificacion
contractual”, pues en estricto no se habria cambiado ninguna condicién del
contrato (oportunidad de pago, clausulas de resolucion, etc.) suscrito por el
cliente, sino que se trataria de un esquema de modificacion tarifaria llevada a

8|18
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cabo dentro del marco del RGT, lo cual estd permitido por la norma antes
mencionada.

Sin perjuicio de ello, indica que al amparo de la modificacion del articulo 9° del
TUO de las Condiciones de Uso, efectuada a través de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 138-2020-CD/OSIPTEL; la supuesta conducta infractora por la cual
ha sido sancionado no resulta reprochable, en tanto que través de dicha
modificatoria se elimind la obligacion de las empresas operadoras de una
aprobacién previa por parte del OSIPTEL para proceder a efectuar las
modificaciones de atributos que resulten mas beneficiosas para el abonado,
siendo parte de éstas los incrementos de minutos, mensajes de texto, datos y/o
velocidad de navegacion, entre otros; razén por la cual invoca que carece de
justificacion que a través de la resolucion impugnada se le haya sancionado por
el incumplimiento del segundo pérrafo del articulo 9° del TUO de las Condiciones
de Uso

Afade que en el supuesto se mantenga la atribucién de responsabilidad de la
empresa operadora, en el presente caso nos encontrarnos ante la comision de
una presunta infraccién calificada como leve y en donde ademas no se ha
configurado la reincidencia en los términos establecidos en el TUO de la LPAG ni
el RFIS; precisando ademas que en el caso de los 16 planes tarifarios imputados
en el presente PAS, se aumentd significativamente los atributos; razén por la
cual considera que la imposicibn de una amonestacion resulta ser una
consecuencia juridica acorde al presunto incumplimiento imputado en el
presente PAS.

En este punto, AMERICA MOVIL hace mencion a la Resolucion N° 1, emitida en
el trdmite del Expediente N° 00019-2017/TRASU/ST-PAS (PRUEBA 6), a través
de la cual se sefal6 que en caso de infracciones calificadas como leves v,
siempre que no se haya configurado la reincidencia, resultara legalmente factible
imponer una amonestacion, ello en atencién a lo establecido en el Articulo 17°
del RFIS.

Resulta pertinente sefialar que de acuerdo a lo sefialado en el segundo parrafo
del articulo 9% del TUO de las Condiciones de Uso, vigente al momento de la
comision de la infraccion imputada, la empresa operadora no podia modificar el
contrato de abonado, salvo que lo haga de manera disyuntiva (es decir, 0 uno o
el otro) en los siguientes casos:

e Se trate de modificaciones tarifarias conforme a lo establecido en el
Reglamento General de Tarifas; o,

15 Articulo 9.- Celebracion del contrato de abonado

(...)

La empresa operadora no podrd modificar unilateralmente el contrato de abonado, salvo que se trate de
modificaciones tarifarias conforme a lo establecido en el Reglamento General de Tarifas o que se trate de
modificaciones que resulten mas beneficiosas para el abonado. En este Ultimo caso, la empresa operadora debera
contar previamente con la aprobacién de la Gerencia General del OSIPTEL e informar al abonado sobre dichas
modificaciones utilizando un mecanismo que permita dejar constancia de su recepcion, salvo que en el acto que
contenga la referida aprobacion se disponga la utilizacion de un mecanismo distinto. Excepcionalmente, no se
requerira de la aprobacion previa del OSIPTEL en el caso que la maodificacion contractual se encuentre referida
Unicamente al incremento de la velocidad de navegacion del servicio de acceso a Internet o de la capacidad de
descarga del referido servicio, sin perjuicio de la obligacién de informar al abonado.”

(Resaltado y subrayado agregados)

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo 9 | 18
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: *1d6G=1762V8w7




L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

e Se trate de modificaciones que resulten mas beneficiosas para el
abonado, siempre que se cuente con la aprobacion de la Gerencia
General del OSIPTEL.

En relacion con lo antes mencionado, cabe resaltar que en el presente caso
AMERICA MOVIL no ha optado por solo una de las alternativas antes expuestas,
como lo establece el segundo parrafo del articulo 9° del TUO de las Condiciones
de Uso, sino que opt6 por realizar ambas conductas, las cuales en su conjunto
estan prohibidas sin previa aprobacién de la Gerencia General, toda vez que no
solo realizé6 modificaciones tarifarias (incremento de tarifas), sino que también
realizd modificaciones que, segun la empresa operadora, resultarian mas
beneficiosas para el abonado.

Adicionalmente, se establecié -de forma clara- que las empresas operadoras
solo excepcionalmente, no requeriran de la aprobacion previa del OSIPTEL,
ante modificaciones contractuales referidas Unicamente al incremento de la
velocidad de navegacién del servicio de acceso a Internet o de la
capacidad de descarga del referido servicio, sin perjuicio de la obligacién de
informar al abonado; supuesto relacionado a la imputacién materia de andlisis.

De la misma manera, en la Exposicion de Motivos de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 96-2018-CD/OSIPTEL que modificd el articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso, manifestando respecto de los fines que se tuvieron en
cuenta para la formulacién del referido dispositivo normativo, lo siguiente:

“Atendiendo al constante avance que ha experimentado el servicio de
acceso a Internet respecto a las velocidades de transmision ofrecidas, asi
como a las mayores capacidades de descarga de dicho servicio, se ha
considerado pertinente flexibilizar la regla que establece la aprobacion
previa de modificaciones unilaterales de condiciones contractuales,
especificamente para los casos antes sefialados.

Con relacion a lo anterior, es importante indicar que el TUO de las
Condiciones de Uso prevé la posibilidad que las empresas operadoras
realicen_modificaciones en _condiciones contractuales, siempre gue estas
sean mas beneficiosas para los abonados. En dichos casos el OSIPTEL
debe aprobar dichas modificaciones unilaterales, lo cual busca garantizar
que dichas modificaciones sean efectivamente mas beneficiosas.

Sin embargo, en casos en los que resulte evidente el mayor beneficio para
el abonado, el tramite de aprobaciéon podria afectar a los abonados en la
medida que no gozarian de los mayores beneficios de manera inmediata.
Asi, de la experiencia de este organismo respecto a las solicitudes de
aprobacion de modificaciones contractuales mas beneficiosas se han
identificado los supuestos antes mencionados (velocidad de transmisién y
capacidades de descarga). En ese sentido, se ha dispuesto que
excepcionalmente, no resulte exigible la aprobacién del OSIPTEL
cuando la modificacidon contractual se encuentre referida Unicamente
al incremento de la velocidad de navegacion del servicio de acceso a
internet o de la capacidad de descarga del referido servicio. De acuerdo
a ello en caso la empresa operadora, ademds de incrementar cualquiera de
los atributos antes sefialados, requiera modificar algun otro, debera
necesariamente contar con la aprobacion del OSIPTEL.”

(Resaltado y subrayado agregados)
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Al respecto, tomando en cuenta que en el presente caso, AMERICA MOVIL
incrementd las tarifas en el caso de dieciséis (16) planes tarifarios y
conjuntamente modificd las condiciones del servicio inicialmente pactadas; sin
contar previamente con una autorizaciéon por parte del OISPTEL, queda
acreditado el incumplimiento de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
9° del TUO de las Condiciones de Uso.

Es preciso reiterar que de acuerdo al andlisis efectuado mediante la
RESOLUCION 23, la modificatoria planteada por la Resolucion N° 00059-2020-
CD/OSIPTEL, publicada el 16 de mayo de 2020 — al articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso - no constituye un escenario mas beneficioso para
AMERICA MOVIL, considerando que a través de la misma, si bien se elimina la
necesidad de contar con aprobacién del OSIPTEL, se tipific6 como infraccion
grave el incumplimiento del segundo parrafo del articulo 9 de las Condiciones de
Uso, mientras que incumplimiento imputado en el presente PAS, esta calificado
con una infraccion leve.

En cuanto al cuestionamiento efectuado por AMERICA MOVIL a la sancion
impuesta, es importante mencionar que cada caso corresponde ser evaluado en
funciébn a sus particularidades, ello en linea con lo desarrollado por la
Resolucion N° 1, emitida en el trdmite del Expediente N° 00019-
2017/TRASU/ST-PAS (PRUEBA 6) invocada por la empresa operadora, lo cual
a su vez, se enmarca en lo establecido en el propio articulo 17 del RFIS, segln
el cual la imposicion de una amonestacion escrita, constituye una potestad de la
administracion, teniendo en cuenta las particularidades del caso.

Asi pues, en el presente caso, a afectos de determinar la sancién se tomé en
cuenta los ingresos obtenidos por parte de la empresa operadora derivados de la
moadificacion unilateral de las condiciones contractuales de dieciséis (16) planes
tarifarios'’, los cuales se encontraban vinculados a trescientos cincuenta y cuatro
(354) abonados. Asimismo, se consideré la probabilidad de deteccion de la
conducta infractora (media), asi como el bien juridico protegido, lo cual conllevé
gque se estime una multa ascendente a una multa de uno con 90/100 (1.9) UIT.

En ese sentido, a consideracion de esta instancia el medio probatorio
presentado por AMERICA MOVIL, no resulta suficiente a efectos desvirtuar los
argumentos esgrimidos a través de la resolucion impugnada, correspondiendo
desestimar este extremo de la reconsideracion.

16 “Articulo 17.- Escala de Sanciones
Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves.

Para la determinacion de la sancion se consideraran los siguientes criterios de graduacion: el beneficio ilicito, la
probabilidad de deteccion, la gravedad del dafio al interés publico y, el perjuicio econémico causado; asi como los
factores agravantes y atenuantes sefalados en el articulo 18, de ser el caso.

Las infracciones leves pueden sancionarse con amonestacion escrita, de acuerdo a las particularidades del caso,
salvo que se trate de reincidencia.

Los montos de las multas correspondientes se fijaran dentro de los margenes establecidos en la LDFF.

Planes SUPERcontrol, Claromax Control 45, Claromax Control 60, Claromax Control EG 45, Control 25, Control 35
Econdmico, Control 70, Control Econémico 59, Control Econémico2 109, Control Econémico 2 39, Control Econémico2
59, Control Econémico2 79, Control Increible 100, Control Increible 55, Control Increible 70 y Control Econémico 39
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3. Sobre el incumplimiento del articulo 16° del RSIRT.-

AMERICA MOVIL reitera a través de su recurso de reconsideracion que en el
presente caso, se otorgdé mayores beneficios en todos los casos observados,
situacion que origind que en estricto se cambiaran los alcances de los atributos
y/o componentes de los 16 planes comerciales imputados en este extremo.

AMERICA MOVIL justifica el incumplimiento advertido, alegando que el sistema
SIRT implementado por el OSIPTEL, no cuenta con una funcionalidad
automatizada que permita a los usuarios del sistema efectuar cargas masivas
cuando requieran ejecutar el registro de diversas modificaciones tarifarias
(aumento o disminucién de tarifas) respecto a tarifas previamente registradas, lo
gue ocasiona, en la practica, que se deban ejecutar dichas acciones de manera
manual, es decir, el proceso de registro se debe llevar a cabo necesariamente
uno a uno, dejando abierta la posibilidad de que se presente cualquier tipo de
incidencia involuntaria que conlleve a trasladar informacion errénea vy/o
inconsistente al usuario.

A fin de acreditar lo anterior, AMERICA MOVIL hace mencién al Manual del
Usuario del SIRT (PRUEBA 7), con la finalidad de demostrar que la
funcionalidad de carga masiva no existe para aquellos casos en los que se
requiera ejecutar el registro de diversas modificaciones tarifarias (aumento o
disminucion de tarifas) respecto a tarifas previamente registradas, el cual
justamente responde al supuesto establecido en el Articulo 16° del RSIRT.

En virtud de ello, AMERICA MOVIL sostiene que dicha “deficiencia técnica” del
SIRT ocasionaria que cualquier modificacion tarifaria que se pretenda realizar a
planes previamente registrados, incluyendo el incremento de sus atributos,
deban ser efectuados manualmente (uno por uno) por el usuario del sistema,
situacion que deja abierta la posibilidad que se presente cualquier tipo de
incidencia que conlleve a trasladar informacion equivocada al usuario.

Afiade que en comunicacion® dirigida a la entonces Gerencia de Politicas
Regulatorias y Competencia (hoy DPRC) comunicé dicha situacién, sustentado
la necesidad que se implementen determinadas funcionalidades en el sistema
SIRT que permitan la carga masiva de acciones aplicables a las modificaciones
de tarifas establecidas y promocionales, lo cual habria sido reconocido por la
DPRC a través de la carta C.164-GPRC/2020.

Al respecto, cabe indicar que conforme se desarrollé en la RESOLUCION 23, en
el presente caso se verifico que en dieciséis (16)*° planes tarifarios, AMERICA
MOVIL registr6 el incremento tarifario como una nueva tarifa; no obstante que tal
como es sefialado expresamente el articulo 16° del RSIRT en ningun caso la
empresa operadora podria registrar la modificacion de una tarifa previamente
registrada como una nueva tarifa establecida:

18 A través de la carta DMR/CE/N°1020/20

19 Registrados con codigo N° TECNV2018002327, TECNV2018002304, TECNV2018002305, TECNV2018002302,
TECNV2018002307, TECNV2018002320, TECNV2018002315, TECNV2018002308, TECNV2018002323,
TECNV2018002329, TECNV2018002326, TECNV2018002316, TECNV2018002328, TECNV2018002314,
TECNV2018002301, TECNV2018002325
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“Articulo 16°. - Cambio de tarifas establecidas

En los casos que la empresa operadora decida modificar algunas de las
tarifas establecidas, debera utilizar la opcion “Cambio de Tarifa” habilitada en
la tarifa previamente registrada, lo que implicara que el codigo de registro de
dicha tarifa se mantenga. Esta opcién generara un nuevo ingreso que se
guardara inicialmente en Estado Temporal. Al realizarse el registro
correspondiente de la nueva tarifa, el SIRT considerara como no vigente la
anterior tarifa establecida.

En este caso, la empresa operadora debera indicar en la casilla “Variacién” si
la nueva tarifa a ser registrada corresponde a: (i) un aumento tarifario, (ii) una
reduccion tarifaria, o (iii) una modificacion de las condiciones del servicio
aprobada por el OSIPTEL, sea que ésta resulte de la fijacién de ajustes sobre
tarifas tope o del otorgamiento de mayores beneficios para los usuarios, de
acuerdo a lo dispuesto en la normativa vigente. En ningin caso la empresa
operadora podra registrar la modificacién de una tarifa previamente registrada
como una nueva tarifa establecida”.

(Subrayado nuestro)

Aun en el supuesto que el SIRT — segun lo sefialado por AMERICA MOVIL - no
permita una carga masiva para aquellos casos que impliguen modificaciones
tarifarias (aumento o disminucion de tarifas); lo cierto es que, tanto el RSIRT
como el Manual del Usuario del SIRT (PRUEBA 7) describen de manera clara el
procedimiento aplicable en caso de maodificaciones tarifarias, precisando que
cualquier cambio como consecuencia de una reduccién o incremento de la tarifa
establecida debera realizarse a través de la OPCION: REGISTRO / BUSQUEDA
DE TARIFAS REGISTRADAS.

En ese sentido, resulta un despropésito que AMERICA MOVIL pretenda
deslindar su responsabilidad aludiendo que el sistema SIRT no permite una
carga masiva en caso de modificaciones tarifarias; cuando estamos ante un
registro incorrecto de dieciséis (16) planes tarifarios; y no estamos ante una
empresa cualquiera, sino por el contrario, de una empresa especializada® en la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, quien desarrolla una
actividad que le ha sido encargada mediante el mecanismo de la Concesion por
el Estado Peruano, por lo que se encontraba obligada a contar con las
herramientas adecuadas y el nivel de capacitacion necesario de su personal
para dar cumplimiento a la normativa antes referida.

En virtud de lo expuesto, contrario a lo sefialado por AMERICA MOVIL, la
PRUEBA 7 no resulta pertinente ya que no permite desvirtuar los fundamentos
que sustentaron la emision de la RESOLUCION 23, por esta razon, corresponde
desestimar los argumentos expuestos por la empresa operadora en este
extremo.

20 Asi lo refiere De Palma, quien sobre este aspecto sefiala lo siguiente:

"El grado de diligencia que se impone desde el Derecho Administrativo Sancionador estara en funcion de
diversas circunstancias: a) tipo de actividad, pues ha de ser superior la diligencia exigible a quien desarrolla
actividades peligrosas; b) actividades que deban ser desarrolladas por profesionales en materia; o c)
actividades que requieran previa autorizacion administrativo, lo que supondria no solo la asunciéon de
obligaciones singulares sino también el compromiso de ejércelas con la maxima diligencia". DE PALMA DEL
TESO, Angeles. El principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos S.A.
Madrid, 1996. P. 142).
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4. Respecto a la supuesta vulneracion al Principio de Legalidad y Tipicidad
al imponer una sancion de 51 UIT por no cumplir con un procedimiento
especial de notificacion de actos administrativos que no resulta aplicable
al presente caso.-

AMERICA MOVIL sefala que el Informe de Supervision imput6 el haber
incumplido el articulo 12° del RGT, sustentandose Unica y exclusivamente en el
hecho de que no se habria cumplido con el procedimiento especial de
notificacion personal establecido en el Articulo 21° del TUO de la LPAG. Sin
embargo, sostiene que no se le puede exigir cumplir con el procedimiento
especial de notificacién establecido en el articulo 21° del TUO de la LPAG, y
menos adn imponer una exorbitante multa de 51 UIT por ello, no sélo porque
resulta inaplicable por naturaleza, en tanto no estamos frente a un acto
administrativo, sino porque ademdas no existe ley que habilite al OSIPTEL a
imponer dicha exigencia.

Adjunta en calidad de medio probatorio el Informe N° 105-GFS/2014%! de fecha
27 de Enero de 2014 (PRUEBA 8), a través del cual la DFI reconoce que el
Informe de Supervision forma parte de la Notificacion de Cargos, motivo por el
cual dicho documento también debe cumplir con el deber de precisar con
exactitud la imputacion efectuada por la administraciéon, caso contrario nos
encontrariamos ante un caso de vulneracion al Principio de Debido
Procedimiento.

Afade que lo anterior, también ha sido reconocido a través de la Resolucién N°
035-2016-GG/OSIPTEL?? (PRUEBA 9), que archivd un extremo de un
procedimiento administrativo sancionador al verificar que la Notificacion de
Cargos no se efectué en consideracién al Principio del Debido Procedimiento,
corroborando

Bajo dicho contexto, AMERICA MOVIL manifiesta que no tiene sentido que en un
proceso de actualizacién tarifaria se pretenda aplicar el régimen de notificacion
dispuesto en el Articulo 21° del TUO de la LPAG, el mismo que, se encuentra
previsto Unica y exclusivamente como garantia para la comunicacién de actos
administrativos emitidos en el ejercicio de una funcién administrativa. Suponer lo
contrario, segun alega implica efectuar una interpretacion extensiva de la norma,
y como es de conocimiento de la autoridad, no se pueden crear obligaciones a
partir de la interpretacién extensiva de la norma, tal como fuera reconocido a
través de la Resolucion N° 107-2020-GG/OSIPTEL?® de fecha 28 de Mayo de
2020 (PRUEBA 10)

21 Informe emitido por la entonces Gerencia de Fiscalizacion y Supervision, al amparo del PAS iniciado a la empresa
AMERICA MOVIL PERU S.A.C. seguido en el Expediente N° 00029-2013-GG-GFS/PAS, por incurrir en la infraccion
tipificada en el articulo 17° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucion N° 02-99-
CD/OSIPTEL, toda vez que habria remitido informacién inexacta en relacion a las fechas de vencimiento de diez (10)
abonados; y los incumplimientos de los 30° y 34° del TUO de las Condiciones de Uso.

22 Resolucion emitida en primera instancia en el marco del PAS seguido en el Expediente N°00029-2013-GG-
GFS/PAS.

2 Emitida en el marco del PAS seguido en el Expediente N° 00053-2019-GG-GSF/PAS un PAS, contra AMERICA
MOVIL, por la comisién de la infraccién tipificada como grave en el numeral 3 del Anexo 15 “Régimen de Infracciones y
Sanciones” del Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado mediante
Resolucién N° 123-2014-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, al haber publicado en su pagina web, los resultados
mensuales de los indicadores TINE y TLLI del servicio de publico mévil, correspondiente al primer trimestre del afio
2018, que no cainciden con los obtenidos por el OSIPTEL.
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En relacion a las notificaciones efectuadas a través de correo electronico,
AMERICA MOVIL manifiesta haber desplegado una actuacion oportuna y
diligente, acreditado no solo a través del flujo del funcionamiento del proceso de
envio de comunicaciones electrénicas y del servidor de correo electronico, sino
también de las gestiones efectuadas al interno para enviar las comunicaciones a
todos los abonados a quienes se les aplico el incremento tarifario dispuesto,
incluyendo a los 38 abonados imputados en este extremo.

Indica que través de las cartas DMR/CE/N°2630/19 y DMR/CE/N°2854/19,
acredité la gestion efectuada con el &rea interna de Desarrollo de la Base de
Clientes -adscrita a la Direccion de Ventas y Distribucion- a fin que a los 38
abonados sancionados en este extremo del procedimiento sancionador, se les
remitiera oportuna y diligentemente los correos electrénicos a fin de informar
acerca del incremento tarifario aplicado.

En dicho contexto, sefiala haber remitido la informacién acerca del incremento
tarifario aplicado, a las direcciones de correo electrénico proporcionados por los
propios abonados, razén por la cual indica que de presentarse determinados
casos en donde estos no fueron entregados a sus destinatarios, no implica de
modo alguno que se haya actuado con dolo o sin adoptar la diligencia debida que
se requiere en este tipo de situaciones.

Respecto a la aplicacion de las disposiciones contenidas en el TUO de la LPAG
a personas juridicas privadas, resulta pertinente sefialar que en la medida que la
funcién administrativa no es privativa de los estamentos estatales, sino que
concurre también en su ejercicio aquellas entidades privadas que desarrollan
servicios publicos mediante concesion, resulta viable que les sean aplicadas las
normas del procedimiento administrativo. Asi, la exposicibn de motivos del
Decreto Legislativo N° 1272 que modifica la Ley 27444 — ley del Procedimiento
Administrativo General, que establece lo siguiente:

Como es de conocimiento general, la LPAG también es aplicable a las relaciones que se
establecen entre los que prestan servicios pdblicos o ejercen funcion administrativa (en
funcion de una Asociacidn Pdblica Privada, una delegacion o una autorizacion) y los usuarnios
de esos servicios, a pesar de que ninguno de ellos es funcionario o servidor publico. En tanto
y &n cuanio los alcances de |o actualmente prescrito en la LPAG paodrfian alterar la naturaleza
privada de las personas juridicas o entidades involucradas, ahora se incluye un segundo
parrafo al numeral 8 del articulo | de! Titulo Preliminar, en el cual se sefiala que los
procedimientos aplicados por las personas aqui involucradas se rigen por lo previsto en esta
Ley en lo que les fuera aplicable, y de acuerdo a su naturaleza privada.

Se refuerza asi la idea de que no se esta perdiendo la naturaleza privada que ya se tiene,
pero que si deben respetarse ciedas pautas, en tanto y cuanto se esta ante una persona que
presta una importante actividad estatal (servicio pablico, ejercicio de funcién administrativa).

| Se apuntala asl de mejor manera el objetivo de esta disposicion, el de determinar cudles son
las entidades a los que se le aplica la LPAG, no comespondiendo agui, como algunos
erroneamente han entendido, tratar de encontrar una definicion de lo que debe entenderse
como Administracion Publica en el Pend.

Sin perjuicio de ello, en lo concerniente la vulneraciéon del Principio de Tipicidad
invocado por AMERICA MOVIL, conforme al numeral 4 del articulo 248 del TUO
de la LPAG, dicho principio exige que exista coincidencia entre la conducta
descrita por la norma y el hecho sujeto a calificacién, dado que en el
procedimiento sancionador esta proscrita la interpretacion extensiva de los tipos.
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En el presente caso, a través de la carta C. 00937-GSF/2020 se imputo a
AMERICA MOVIL la infraccion tipificada como grave en el item 9 del Régimen de
Infracciones y Sanciones del RGT, toda vez habria incumplido lo sefialado en el
articulo 12° de la misma norma siendo que en doscientos dieciocho (218) de
trescientos cincuenta y cuatro (354) casos, el mecanismo de notificacion utilizado
para comunicar el incremento tarifario a sus abonados no dej6 constancia de que
estos ultimos hayan recibido dicha informacion.

En el presente caso, corresponde indicar que AMERICA MOVIL utilizé en calidad
de mecanismos para informar a sus abonados sobre el incremento tarifario cartas
fisicas y correos electrénicos; debiéndose tener en cuenta que en el marco de lo
establecido en el articulo 12 del RGT el mecanismo empleado por la empresa
operadora debera cumplir con dejar constancia de que cada uno de sus
abonados recibid la informacion del incremento tarifario.

En este extremo, siendo que el efecto de un incremento tarifario en las rentas
periodicas, decidido por las empresas operadoras, reducen el bienestar de los
abonados y/o usuarios debido al mayor gasto que se realizaria por el uso del
servicio, resulta relevante que éstos cuenten con toda la informacién necesaria
para facilitar la toma de sus decisiones de consumo.

Asi pues, la importancia de la notificacibn emana del resguardo al derecho a la
informacion del abonado, ello considerando que es a partir de ella que el
abonado toma conocimiento de cualquier modificacion tarifaria que pueda afectar
los términos contractuales con los que hubiese adquirido inicialmente un servicio
publico de telecomunicaciones; y como consecuencia de ello, pueda exigir el
cumplimiento de los términos contractuales originales o en su defecto, proceder a
solicitar la terminacion de su contrato de acuerdo a lo establecido en el TUO de
las Condiciones de Uso.

En dicho contexto, la alusion - en el Informe de Supervision por parte de la DFI -
al régimen de notificacion personal contemplado en el articulo 21 del TUO de la
LPAG,; tiene por finalidad tomar en cuenta los criterios contemplados en dicho
articulo, en lo referido a la informacién minima que deberia contener el cargo de
notificacion para poder determinar en los términos establecidos en el articulo 12
del RGT, que cada uno de los abonados de la empresa operadora tomé
conocimiento del incremento tarifario; lo cual no conlleva que se le haya atribuido
a AMERICA MOVIL el incumplimiento de las obligaciones previstas en el TUO de
la LPAG.

En atencion a ello, esta instancia considera que no existe vulneracién al Principio
de Tipicidad alegado por AMERICA MOVIL, lo cual resulta acorde con el analisis
contenidos en la Resolucién N° 107-2020-GG/OSIPTEL de fecha 28 de Mayo de
2020 (PRUEBA 10)

Ahora bien, en el caso del Informe N° 105-GFS/2014 (PRUEBA 8) y la
Resolucion N° 035-2016-GG/OSIPTEL (PRUEBA 9), ambos referidos al mismo
procedimiento sancionador y que AMERICA MOVIL presenta en calidad de
medios probatorio a su recurso de reconsideracion; esta instancia verifica que en
dicha oportunidad, se determiné el archivo en el extremo referido a la imputacion
efectuada por el incumplimiento del articulo 30° del TUO de las Condiciones de
Uso, considerando que la carta de notificacion de cargo no establecia de manera
clara e indubitable los hechos sobre los cuales recaia la imputacion; situacién que
difiere al caso bajo andlisis, en tanto que la carta de inicio del PAS si refiere de
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manea expresa que los incumplimientos sobre los cuales recae la imputacion
(articulo 12 del RGT).

En el caso de las notificaciones electrénicas, corresponde sefialar que contrario a
lo sefialado por AMERICA MOVIL, la informacién proporcionada mediante las
cartas DMR/CE/N°2630/19 y DMR/CE/N°2854/19 si ha sido considerada en el
andlisis efectuado por la DFI a través del Informe de Supervision; el cual
justamente concluye que en el caso de treinta y ocho (38) abonados el
mecanismo utilizado (correo electrénico) no deja constancia que éstos tomaron
conocimiento del aumento tarifario en los términos establecidos en el articulo 12
del RGT.

Si bien AMERICA MOVIL sostiene que los correos electronicos fueron remitidos a
los emails proporcionados por los propios abonados; lo cierto es que de los
actuados no se advierte medio probatorio alguno que acredite dicha afirmacion.

Al respecto, vale indicar que la carga de la prueba a efecto de atribuirle
responsabilidad a los administrados las infracciones que sirven de base para
sancionarlos, corresponde a la administracion.

Sin embargo, corresponde al administrado probar los hechos excluyentes de su
responsabilidad. En esa linea, Nieto Garcia, quien sefiala lo siguiente al hacer
referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol:

“(...) por lo que se refiere a la carga probatoria en cualquier accion punitiva, es
el érgano sancionador a quien corresponde probar los hechos que hayan de
servir de soporte a la posible infraccion, mientras que al imputado le incumbe
probar los hechos que puedan resultar excluyentes de su responsabilidad”.

En esa linea, resulta necesario indicar que el OSIPTEL exige el cumplimiento de
la normativa, de forma imparcial e igualitaria, a todas las empresas operadoras del
sector (segun corresponda), considerando no sélo su alta especializacion en
telecomunicaciones, sino también tomando como premisa que todas deberian
mostrar un comportamiento diligente a fin de ajustar su conducta a lo estipulado
por la normativa.

Frente a la verificacién de algun incumplimiento, la empresa operadora tiene la
posibilidad de eliminar el nexo causal a partir de la acreditacion de la
configuracién de eximentes de responsabilidad como el caso fortuito o fuerza
mayor; no obstante ello, AMERICA MOVIL no ha presentado documentacion que
acredite que en el caso de los treinta y ocho (38) abonados imputados, se haya
empleado un mecanismo que deje constancia que cada uno de ellos recibi6 la
informacion o que segun lo invocado, se hayan presentado una situacion que la
exima de responsabilidad.

En virtud de todo lo expuesto, no se ha vulnerado el Principio de Culpabilidad por
lo que los argumentos presentados por AMERICA MOVIL en este extremo quedan
desvirtuados.

POR LO EXPUESTO, de conformidad con el TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General;
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Reconsideracion presentado por la
empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C. contra la Resolucion de Gerencia General
N° 023-2021-GG/OSIPTEL; y en consecuencia CONFIRMAR todos sus extremos, de
conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucion.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucién a la empresa AMERICA MOVIL PERU
S.A.C. conjuntamente con el Informe N° 00054-UPS/2021.

Registrese y comuniquese,

=

Firmado;digité-lmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique FAU
20@;6072155 soft

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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