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l. OBJETO

El presente informe tiene por objeto analizar el Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa América Movil Pertl S.A.C. (en adelante, AMERICA MOVIL) contra la Resolucion
N° 252-2023-GG/OSIPTEL, que declard fundado en parte el Recurso de Reconsideracion
presentado contra la Resolucién N° 117-2023-GG/OSIPTEL, la cual sanciondé a dicha
empresa con: (i) una multa de 40 UIT, al no haber hecho efectiva la migraciéon a partir del
ciclo de facturacion inmediato posterior de aceptada la solicitud de los abonados en un total
de 602 051 casos, (ii) una multa de 120 UIT, al no haber ejecutado las solicitudes de baja
dentro del plazo previsto en un total de 5 573 casos; y (ii) una multa de 124,5 UIT, por haber
entregado informacién incompleta que fue requerida mediante las cartas N° 351-DF1/2022
y N° 751-DFI/2022. Dichas sanciones son respecto al periodo de evaluacion comprendido
entre el 1 de julio y el 3 de octubre de 2021.

Il. ANTECEDENTES

2.1 Mediante la carta N° 1586-DFI/2022 notificada el 7 de julio de 2022, la Direccion de
Fiscalizacion e Instruccion (en adelante, DFI) comunic6 a AMERICA MOVIL el inicio de un
Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante, PAS), al haberse verificado lo

siguiente:
Norma Incumplida Tipificacion Conducta Calificacion
- No hacer efectivas las solicitudes de
Lzﬁ?s%n(;ﬁziggdneensagg ":rerfce(rj | Articulo 2 migracién de plan tarifario, a partir del ciclo
Uso de los Servicios 2%3% 6% del Anexo 5 de facturacion inmediato posterior de Leve
o aceptada la solicitud, en un total de 602
Publicos de 051
o i casos.
Telecomunicaciones
(en adelante, TUO de Numeral i) Articulo 3 No haber ejecutado las solicitudes de baja
las Condiciones de Uso) del dentro de los 5 dias habiles, en un total de Grave
. del Anexo 5
articulo 76 5 573 casos.

2.2 El 1 de agosto de 2022, luego de otorgarsele una ampliacion de plazo, con escrito S/N,
AMERICA MOVIL present6 sus descargos.

2.3 Con fecha 9 de agosto de 2022, la DFI mediante la carta N° 1885-DFI1/2022 dispuso la
ampliacion de la relacion de articulos que califican las posibles infracciones administrativas
en virtud de las cuales se inici6 el presente PAS imputando, ademas, lo siguiente:

Norma Incumplida Tipificacion Conducta Calificacion
Reglamento_ General de Literal a) . Haber entregado informacién incompleta
Infracciones y del Literal a) del f id di | o G
Sanciones? (en adelante | articulo 7 articulo 7 que fue requerida mediante las cartas N rave
RGIS) 351-DFI/2022 y N° 751-DF1/2022.

2.4 El 23 de agosto de 2022, luego de otorgarsele una ampliacion de plazo, con escrito S/N,
AMERICA MOVIL present6 sus descargos en atencion a la imputacién de cargos formulada
con las cartas N° 1586-DF1/2022 y N° 1885-DF1/2022.

2.5 Mediante carta N° 073-QG/2023, notificada el 25 de enero de 2023, la Gerencia General
trasladé a AMERICA MOVIL el Informe N° 012-DFI/2023 (en adelante, Informe Final de

1 Aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL.

2 El Consejo Directivo del OSIPTEL a través del Articulo Segundo de la Resolucion N° 259-2021-CD/OSIPTEL sustituy6 la
denominacion del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, por el de Reglamento General de Infracciones y Sanciones.
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Instruccion) siendo que, en dicha oportunidad, la empresa operadora no remitié los
descargos correspondientes.

2.6 Posteriormente, a través de la Resolucion N° 117-2023-GG/OSIPTEL, notificada el 5 de
abril de 2023, la Primera Instancia resolvio lo siguiente:

Norma Incumplida Conducta Multa
Tercer’ parrafo | No hacer efectivas las solicitudes de migracion de plan tarifario, a partir
TUO de las del articulo 63 | del ciclo de facturacién inmediato posterior de aceptada la solicitud, en 40 UIT

un total de 602 051 casos.

Condiciones N 7Y del
de Uso untﬁ'erc—ll I)76e No haber ejecutado las solicitudes de baja dentro de los 5 dias hébiles, 120 UIT
articulo en un total de 5 573 casos.
Literal a) del [ ion i ! !
IS ) Haber entregado informacién incompleta que fue requerida mediante 124,5 UIT

articulo 7 las cartas N° 351-DF1/2022 y N° 751-DF1/2022.

2.7 EIl 28 de abril de 2023, AMERICA MOVIL interpuso Recurso de Reconsideracion contra la
Resolucion N° 117-2023-GG/OSIPTEL, el cual fue declarado fundado en parte a través de
la Resolucion N° 252-2023-GG/OSIPTEL, notificada el 20 de julio de 2023, en tanto dispuso
el archivo de un total de 1 065 casos imputados por el incumplimiento del numeral i) del
articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso confirmandose, a la vez, los demas extremos
de la citada Resolucion N° 117-2023-GG/OSIPTEL.

2.8 El 14 de agosto de 2023, mediante la carta N° DMR-CE-2327-23, AMERICA MOVIL
interpuso Recurso de Apelacion contra la Resolucion N° 252-2023-GG/OSIPTEL.

2.9 Mediante Memorando N° 1055-OAJ/2023 de fecha 29 de agosto de 2023, esta Oficina
solicité a la DFI la evaluacion de los medios probatorios presentados por AMERICA MOVIL
en su Recurso de Apelacion, pedido que fue atendido con Memorando N° 1429-DFI1/2023
de fecha 11 de setiembre de 2023.

.  VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con el articulo 27 del RGIS y los articulos 218 y 220 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante,
TUO de la LPAG)?, corresponde admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion interpuesto
por AMERICA MOVIL, al haberse cumplido los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las citadas disposiciones.

IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

AMERICA MOVIL sustenta su Recurso de Apelacion en los siguientes argumentos:

4.1 Se habria desestimado parte de los medios probatorios remitidos en su Recurso de
Reconsideracién en base a un criterio que carece de base legal.

4.2 Se habria transgredido los Principios de Debido Procedimiento y Tipicidad al haber sido
sancionada por incumplir las obligaciones contenidas en el tercer péarrafo del articulo 63 y
en el numeral i) del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso, sin que los hechos
imputados se subsuman en el tipo infractor.

3 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS y modificatorias.
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4.3 Se habria configurado un supuesto de insuficiencia probatoria respecto de los presuntos
incumplimientos del literal i) del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso y el literal a)
del articulo 7 del RGIS.

4.4  Se habria vulnerado el Principio de Legalidad, en tanto la empresa operadora se encontraba
habilitada normativamente para hacer efectivas las migraciones en el plazo mas breve
posible pues —a su entender- el numeral 4 del articulo primero de la Resolucion N° 045-
2020-CD/OSIPTEL se encontraba plenamente vigente al no haber sido inaplicado por la
Resolucion N° 042-2020-PD/OSIPTEL o derogado posteriormente.

V. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

Respecto a los argumentos de AMERICA MOVIL, esta Oficina considera lo siguiente:
5.1 Sobrelos medios probatorios en el Recurso de Reconsideracion.

AMERICA MOVIL sefiala que la Primera Instancia ha desestimado parte de los medios
probatorios remitidos en su Recurso de Reconsideracion en calidad de nueva previa, en
base a un criterio que careceria de base legal.

Agrega que, el segundo parrafo de la Resolucion N° 053-2022-CD/OSIPTEL citado por la
Gerencia General, no ha sido recogido en el precedente de observancia obligatoria, por lo
gue no debid excluirse de plano las resoluciones y otros pronunciamientos ofrecidos como
nueva prueba (Resoluciones N° 079-2019-GG/OSIPTEL y N° 024-2022-CD/OSIPTEL).
Asimismo, dicha empresa operadora sefiala que se ha rechazado la carta N° 614-DF1/2022
como medio probatorio ofrecido solo por corresponder a otro periodo evaluado, pese a
tratarse de la misma materia imputada.

Finalmente, AMERICA MOVIL refiere que la Gerencia General debi apartarse del criterio
establecido en el precedente de observancia obligatoria por ser manifiestamente ilegal — al
crear restricciones no contempladas en el articulo 219 del TUO de la LPAG, el cual —a su
entender- seria excesivamente discrecional y restrictivo, afectando el Principio de
Informalismo, asi como su derecho de contradiccion.

Sobre el particular, conforme a lo dispuesto en el articulo 2194 del TUO de la LPAG, el
Recurso de Reconsideracion exige la presentacion de una nueva prueba que justifique la
revision del andlisis efectuado. Ciertamente, conforme al precedente de observancia
obligatoria, emitido a través de la Resoluciéon N° 169-2022-CD/OSIPTEL, el Consejo
Directivo sefialo lo siguiente:

“Los documentos presentados como nueva prueba que, en realidad, no tengan por objeto desvirtuar
lo resuelto por la Primera Instancia respecto a los hechos y fundamentos juridicos que condujeron a
adoptar la decision impugnada, sino que se trata, por ejemplo, de alegaciones juridicas que no se
relacionan directamente con los hechos del caso en concreto o de documentos ya evaluados con
anterioridad; no deberén ser considerados como nuevas pruebas y, en consecuencia, las alegaciones
respaldadas en estas no podran ser evaluadas con motivo del Recurso de Reconsideracion”.
(Subrayado agregado)

4 “Articulo 219.- Recurso de reconsideracion
El recurso de reconsideracion se interpondra ante el mismo érgano que dict6 el primer acto que es materia de la
impugnacion y debera sustentarse en nueva prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por 6rganos
que constituyen Unica instancia no se requiere nueva prueba. Este recurso es opcional y su no interposicién no
impide el ejercicio del recurso de apelacién.”
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Siendo ello asi, el Recurso de Reconsideracion esta orientado a evaluar hechos nuevos
acreditados en pruebas nuevas que no hayan sido analizadas anteriormente y, por tanto,
no _resultan pertinentes como nueva prueba los documentos gue pretendan cuestionar
argumentos sobre los hechos materia de controversia gue ya han sido evaluados por la
autoridad, dado que no se refieren a un nuevo hecho sino a una discrepancia con el
pronunciamiento, tales como resoluciones, sentencias, pronunciamientos, entre otros,
conforme a lo sefialado por el Consejo Directivo en la Resolucion N° 053-2022-
CD/OSIPTEL.

Es asi que, contrariamente a lo sefialado por la empresa operadora, el criterio adoptado por
el Osiptel no contraviene lo establecido en el TUO de la LPAG, sino que es acorde con la
ratio legis de dicha norma, que exige la presentacion de un medio probatorio que revista la
condicion de un nuevo hecho tangible con expresion material, que no haya sido evaluado
con anterioridad, y que amerite la revision del pronunciamiento anteriormente emitido®.

En tal sentido, la Primera Instancia a través de la Resoluciéon N° 252-2023-GG/OSIPTEL
desestim6 como nueva prueba parte de los medios probatorios presentados por AMERICA
MOVIL en la medida que no aportaba nuevos hechos, limitandose a discrepar con el
pronunciamiento contenido en la resolucion de sancién (Resoluciones N° 079-2019-
GG/OSIPTEL y N° 024-2022-CD/OSIPTEL); lo cual no se condice con la naturaleza del
recurso de reconsideracion previsto en el articulo 219 del TUO de la LPAG.

De otro, con relacion a la carta N° 614-DFI/2022, esta se encuentra vinculada a la
supervision del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso contenida en el Expediente
de Supervision N° 0058-2022-DFI respecto a un periodo distinto al analizado en el presente
PAS, no teniendo ninguna relacién con los hechos del caso mas all4 que la similitud en la
conducta imputada, razén por la cual no puede ser considerada como nueva prueba.

Finalmente, sobre la presunta afectacién al Principio de Informalismo y al derecho de
contradiccién, estos tampoco se han visto afectados, en tanto no se ha limitado el derecho
de AMERICA MOVIL de contradecir la resolucion impugnada; por el contrario, la empresa
operadora ha interpuesto un Recurso de Apelacion en el cual ha citado los medios
probatorios anteriormente citados, los cuales seran analizados por la instancia oportuna, de
acuerdo a la naturaleza del recurso administrativo correspondiente.

Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos presentados por AMERICA MOVIL en
este extremo de su Recurso de Apelacion.

5.2 Sobre la supuesta vulneraciéon a los Principios de Debido Procedimiento y Tipicidad

AMERICA MOVIL alega que se habria vulnerado el Principio de Debido Procedimiento y
Tipicidad, al confirmar la sancién por los presuntos incumplimientos del tercer parrafo del
articulo 63, asi como del numeral i) del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso, a
pesar de que los hechos verificados no se subsumirian en el tipo infractor.

i) Sobre el tercer parrafo del articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso

La empresa operadora refiere que la DFI habria verificado Gnicamente la fecha de ejecucion
de la migracion (fecha operativa en sus sistemas) en lugar de su fecha efectiva (fecha en
gue la migracién se efectiviza o surte efectos), conforme a lo establecido en el tercer parrafo
del articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso.

5 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo Il. Decimocuarta
edicion. Lima, 2019. Gaceta Juridica, p. 216-217.
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Asimismo, argumenta que dicha disposicion si hace distincién entre ambos términos y que,
contrariamente a lo sefialado por la Primera Instancia, si es relevante la fecha de facturacion
del servicio, en tanto esta responde al dia de inicio del ciclo de facturacion inmediato
posterior en el cual debe hacerse efectiva la migracion solicitada, evitando asi prorrateos
en el recibo.

En dicho marco, adjunta como medio probatorio® un documento en el cual se acreditaria
gue, en diversos casos imputados, la fecha de ejecucion de la migracion no se condice con
la fecha de “efectivizacion” de la misma, puesto que la facturacion del servicio recién se
inicia al inicio del ciclo inmediato posterior.

Sobre el particular, cabe sefialar que, el Informe de Supervision N° 131-DFI/SDF/2022 —
vinculado al presente PAS- ha efectuado un analisis conforme con lo establecido en la
norma’, la cual no establece ninguna diferencia entre la fecha de ejecucién de la migracién
y la fecha efectiva de la migracion. En tal sentido, en linea con lo sefialado por la Primera
Instancia en la resolucién impugnada, la interpretacion realizada por la empresa operadora
respecto de la “fecha efectiva de la migracion” resultaria forzada, al tratar de separar en dos
eventos diferentes la ejecucion efectiva de la migracion, de acuerdo a lo que establece el
TUO de las Condiciones de Uso.

Asi, si bien -como ha sefialado AMERICA MOVIL- la ejecucion de la migracion se encuentra
vinculada a la facturacién del servicio en tanto la primera debe ser efectuada en la fecha de
inicio del ciclo de facturacién inmediato posterior para evitar prorrateos en el recibo, la
ejecucion efectiva de la migracién se produce cuando se le asigna los beneficios propios
que contempla el plan al cual se esta migrando. Por ello, no es posible afirmar que la “fecha
de ejecucion de la migracién” y la “fecha efectiva de la migraciéon” correspondan a dos
eventos separados en el tiempo o con efectos diferentes sobre las obligaciones de las
empresas operadoras.

En esa linea, respecto a los medios probatorios presentados por dicha empresa operadora
en su Recurso de Apelacion, cabe indicar que, conforme a lo sefialado por la DFI en su
Memorando N° 1429-DF1/2023, son los mismos que los remitidos adjuntos a su Recurso de
Reconsideracion®. En tal ocasion, la DFI advirti6 que la empresa operadora presentd
capturas de pantallas de sus sistemas en los cuales se muestra la fecha de ejecucion de la
migracion y el ciclo de facturacion correspondiente, ademas de los estados de cuenta y
recibos de pago en los cuales se puede apreciar que se habria facturado los servicios en
Sus nuevos planes sin prorrateo.

Como se advirti6é de dichas pruebas, la migracién se realiz6 en una fecha diferente al inicio
del ciclo de facturacion inmediato posterior, por lo que la empresa operadora no hizo efectiva

5 Anexo 1 de su Recurso de Apelacion.

7 “Articulo 63.- Aceptacion de la solicitud de migracion
Formulada la solicitud de migracién por el abonado, la empresa operadora comunicard de manera inmediata si procede o
no la solicitud, o en todo caso, la necesidad de un plazo adicional para su evaluacién. Dicho plazo no podra exceder de tres
(3) dias habiles.
La solicitud de migracion y su aceptacion deberan realizarse utilizando los mecanismos de contratacion previstos en el Titulo
XIIl.
La empresa operadora debera hacer efectiva la migracién a partir del ciclo de facturacidon inmediato posterior de
aceptada la solicitud.
El abonado tendra el derecho a iniciar un procedimiento de reclamo, de acuerdo a la Directiva de Reclamos, en caso la
empresa operadora (i) no hubiera comunicado la procedencia o no de la solicitud dentro del plazo establecido en el primer
parrafo del presente articulo; (ii) no aceptara la migracion solicitada; (iii) no efectuara la migracion dentro del plazo previsto
en el parrafo precedente; o (iv) no efectuara la migracién pendiente dentro del plazo de tres (3) meses dispuesto en el
articulo 62.”

8 Y que fueron evaluados por la DFI mediante el Memorando N° 822-DFI/2023 de fecha 31 de mayo de 2023.
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la migracién de acuerdo a lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 63 del TUO de las
Condiciones de Uso. En tal sentido, corresponde mantener las imputaciones en este
extremo desestimando, a la vez, los argumentos de la empresa operadora.

i) Sobre el numeral i) del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso

AMERICA MOVIL refiere que la DFI y la Primera Instancia habrian efectuado una
interpretacion incorrecta del calculo del plazo previsto en el numeral i) del articulo 76 del
TUO de las Condiciones de Uso para que la empresa ejecute la baja de un servicio, puesto
gue — a su entender — ello se da luego de 5 dias habiles contados desde la fecha en que se
efectud la comunicacion, es decir, como méximo el sexto dia habil.

Asimismo, sefiala que, respecto de las solicitudes presentadas en los dias 28 y 29 de agosto
de 2021 no se habria considerado el feriado del dia 30 de agosto en el calculo de los plazos,
por lo que remite un archivo en formato Excel® conteniendo diversos casos imputados, que
acreditaria que se deben excluir de la imputacién un total de 3590 casos.

Sobre el particular, conforme a lo sefalado y analizado por la DFI en el Memorando N°
1429-DFI1/2023, se advierte lo siguiente:

- Dicho medio probatorio fue analizado a través del Memorando N° 822-DFI/2023, en
tanto el mismo fue presentado también con ocasion de la presentacion de su Recurso
de Reconsideracion. Por tanto, ha sido materia de pronunciamiento por parte de la
Primera Instancia a través de la Resolucion N° 117-2023-GG/OSIPTEL, razoén por la
cual reitera lo sefialado en el indicado memorando.

- Si se considerd el feriado del 30 de agosto de 2021 en la evaluacién de las bajas
solicitadas los dias 28 y 29 de agosto de 2021; no obstante, luego de revisar lo sefialado
por AMERICA MOVIL, se optd por realizar una reevaluacion de todos los casos
imputados.

- Asi, luego de dicha reevaluacion se obtuvieron los siguientes resultados:

i) Se observd que, respecto de las bajas solicitadas los dias 28 y 29 de
agosto de 2021, se habia determinado el 3 de setiembre del mismo afio
como fecha limite, cuando ésta debio6 ser el 6 de setiembre de 2021. En
ese sentido, la DFI advirtid que, en 427 reqistros la baja del servicio se
habria ejecutado dentro del plazo de los 5 dias habiles, por lo que
corresponde excluir de la imputacién y, por tanto, archivar dichos casos,
segUln el detalle contenido el Anexo 1 del Memorando N° 1429-DF1/2023.

i) Corresponde mantener laimputacién respecto a un total de 4 081 registros,
para el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2021 al 3 de octubre de
2021

Ahora bien, conforme a lo indicado por la Primera Instancia en la Resolucion N° 117-2023-
GG/OSIPTEL respecto a la multa impuesta por el incumplimiento del articulo 76 del TUO
de las Condiciones de Uso, en atencion a los hechos acreditados, al Principio de
Razonabilidad, a los criterios establecidos en la Ley N° 27336 de Desarrollo de las
Funciones y Facultades del Osiptel (en adelante, LDFF), y considerando principalmente el
beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion y la probabilidad de deteccién de
la infraccidn, se obtuvo una multa base calculada equivalente a 208,4 UIT, que fue

9 Anexo 2 de su Recurso de Apelacion.
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reconducida a 150 UIT1% no obstante, considerando el cese de la conducta infractora, se
impuso una multa final de 120 UIT.

Asi, teniendo en cuenta que la multa base calculada excede al tope previsto en la norma,
por lo que dicha multa fue reconducida —, se determina que, a pesar del archivo de 427
casos, no corresponde la variacion de la multa impuesta.

Por lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos formulados por AMERICA MOVIL
sobre alguna vulneracion a los Principios de Legalidad, Tipicidad y Verdad Material, en tanto
los incumplimientos fueron debidamente sustentados por el érgano instructor, evaluando
los medios probatorios remitidos por la empresa operadora, concluyendo que se debian
excluir de la imputacion un total de 427 casos.

5.3 Sobre la presunta insuficiencia probatoria

AMERICA MOVIL manifiesta que se habria configurado un supuesto de insuficiencia
probatoria en la evaluacion de la informacion que sustenta la imputacion de cargos por los
incumplimientos del literal i) del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso, y del literal
a) del Articulo 7 del RGIS, situacién que no permitiria despejar la presuncion de licitud que
ostenta dicha empresa en el presente PAS.

Sobre lainfraccion del literal i) del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso, AMERICA
MOVIL sefiala que, a diferencia de lo requerido en la Carta N° 614-DFI1/2022, en el presente
caso, el requerimiento de informacion fue efectuado de manera general, sin que se
solicitase datos especificos sobre la fecha en la cual el abonado solicit6 la baja del servicio,
no existiendo pruebas de cargo para sustentar el incumplimiento imputado.

Con respecto a la infraccion del literal a) del articulo 7 del RGIS, dicha empresa operadora
sostiene que la DFI habria interpretado erréneamente la informaciéon sobre la fecha de
ejecucion de las bajas al concluir que, en los casos en los que se incumplid, correspondia
efectuar devoluciones y remitir la acreditacion de las mismas, pese a no solicitarse de
manera especifica dicha informacién.

Aunado a ello, cita como ejemplo un caso por el que el incumplimiento del numeral i) del
articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso fue archivado, pero en el cual se mantuvo
la imputacién respecto de la infraccion del literal a) del articulo 7 del RGIS por
presuntamente no haber remitido informacion de devoluciones de las cuales no
corresponderia su ejecucion.

Finalmente, argumenta que el célculo de la multa impuesta por el incumplimiento del literal
a) del articulo 7 del RGIS seria erréneo, en tanto la falta de entrega de informacién no habria
generado alguna afectacion a la supervision de las obligaciones de los articulos 63 y 76 del
TUO de las Condiciones de Uso.

Sobre el particular, cabe recordar que, en una accién punitiva como es el presente PAS, la
carga de la prueba se distribuye de la siguiente manera: al 6rgano sancionador le
corresponde probar los hechos que constituyen la infraccibn administrativa, y el
administrado investigado debe probar los hechos que puedan resultar excluyentes de su
responsabilidad y, de ser el caso, atenuantes de la misma.

Al respecto, la Primera Instancia, mediante Resolucion N° 294-2020-GG/OSIPTEL de fecha
16 de noviembre de 2020, que fue confirmada mediante Resolucion de Consejo Directivo

10 Conforme a la escala establecida para las multas graves en el articulo 25 de la LDFF.
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N° 106-2022- CD/OSIPTEL, ha sefialado en lo concerniente a la disponibilidad del material
probatorio lo siguiente:

“(...) Asi, corresponde diferenciar entre a quien corresponde oficialmente la investigacion
de los hechos, de aquellos que se encuentran Unicamente obligados a aportar pruebas. En
el primer caso, precisamente en blsqueda de la verdad material, es de cuenta de la
Autoridad administrativa la indagacién de los hechos que sustentan el PAS (Principio de
Impulso de Oficio previsto también en el antes citado articulo 173°). No obstante, ello, dicha
situacion no significa que corresponda a esta Ultima, de modo exclusivo y excluyente la
carga de la prueba, dado que también corresponde a los administrados aportar aquellas
conducentes a apoyar un pronunciamiento a su favor o a la exoneraciéon de su presunta
responsabilidad, en ejercicio de su derecho de defensa. De lo sefialado se tiene que, en
algunos supuestos, en aplicacion del Principio de disponibilidad probatoria, la carga de la
prueba recaera sobre la parte gue con mayor facilidad podia aportarla al procedimiento o
se hallaba en una mejor posicion probatoria por la disponibilidad o proximidad a la fuente

de prueba. (...)".
(Subrayado agregado)

Por lo tanto, AMERICA MOVIL se encontraba en mejor posicién para proporcionar la
informacién necesaria para acreditar datos especificos sobre la fecha en la que el abonado
solicitdé la baja del servicio, y si estos se encontraban en el supuesto de hecho de la
excepcion que prevé el numeral i) del articulo 76 del TUO de las Condiciones de Uso'!, la
cual habilita a la empresa operadora a ejecutar la baja en un plazo mayor a los 5 dias
habiles, pero a su vez no mayor a 1 mes calendario.

Pese a ello, como se aprecia de los actuados, la empresa operadora no ha presentado — ni
en la etapa de supervision, ni en la de tramitacién del presente PAS —documentacion alguna
gue acredite que alguno de los casos analizados se encontrara en dicha casuistica.
Asimismo, es necesario reiterar lo sefialado por la Primera Instancia en la Resolucién N°
117-2023-GG/OSIPTEL en cuanto a un total 389 registros cuyas bajas se ejecutaron en
fecha posterior a 1 mes calendario.

Sobre la infraccion del literal a) del articulo 7 del RGIS, cabe indicar que la misma ha sido
debidamente acreditada por el 6rgano instructor mediante la carta N° 1885-DFI/2022 y el
Informe Final de Instruccion, en tanto se ha verificado que AMERICA MOVIL entregd
informacién incompleta en atencién a los requerimientos efectuados mediante cartas N°
351-DFI/2022 y N° 751-DF1/2022.

No obstante, a pesar de que AMERICA MOVIL ha sefialado una presunta insuficiencia
probatoria en cuanto no se le habria solicitado en la carta N° 751-DFI/2022 que acreditase
gue podrian existir casos en que los abonados hayan solicitado la baja en una fecha
especifica, no ha remitido medios probatorios que respalden dicha afirmacién. En
consecuencia, la empresa operadora no puede pretender evadir su obligaciéon de remitir,
dentro de los plazos perentorios otorgados, la informacién completa cuando le es requerida
con caracter obligatorio, inicamente en base a afirmaciones no sustentadas.

1 “Articulo 76.- Causales para la terminacién del contrato de abonado de duracién indeterminada

El contrato de abonado de duracién indeterminada termina por las causales admitidas en el ordenamiento legal vigente, y
especialmente por:

(i) Decision del abonado comunicada a la empresa operadora, sin necesidad de expresion de causa, con una anticipacion
no menor de cinco (5) dias habiles ni mayor de un (1) mes calendario, estando la empresa operadora prohibida de establecer
cualquier restriccion o limitacion respecto a la oportunidad de la referida comunicacién. El abonado podra indicar la fecha en
la_cual terminara el contrato; en caso contrario, éste quedara resuelto automaticamente luego de transcurrido cinco (5) dias
héabiles, desde la fecha en que se efectud la comunicacién respectiva. Para estos efectos, el abonado podra comunicar su
decision a través de cualquiera de los mecanismos de contratacion que hayan sido implementados y utilizados por la
empresa operadora, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 118, estando ésta impedida de establecer mecanismos distintos
para los actos referidos a la contratacion del servicio y terminacién del contrato. En los casos que el abonado actie mediante
representante sera de aplicacion lo establecido en el articulo 2;
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Por lo tanto, no se puede pretender que la imputacion vinculada al incumplimiento del literal
a) del articulo 7 del RGIS sea archivada, al haber sido archivados algunos casos del articulo
76 del TUO de las Condiciones de Uso, ya que no solo representan dos infracciones
diferentes, que afectan a distintos bienes juridicos, sino que la empresa operadora ha
omitido remitir medios probatorios que acrediten que dicha informacion no pudo ser enviada
en tanto no correspondia ejecutar la baja del servicio.

Asimismo, es necesario recordar que el incumplimiento del literal a) del articulo 7 del RGIS
genera afecta el cumplimiento de las funciones de este Organismo Regulador, pues al no
haber remitido la empresa operadora la informacion solicitada de manera completa, no ha
sido posible verificar el cumplimiento de la obligacion prevista en el numeral i) del articulo
76 del TUO de Condiciones de Uso, afectandose asi el servicio brindado a los usuarios.
Dicha afectacion, asi como los criterios previstos tanto en el numeral 3 del articulo 248 del
TUO de la LPAG como en la LDFF, han sido tomados en consideracion para el calculo de
la multa impuesta por este incumplimiento.

Por lo antes sefialado, se desestiman los argumentos esgrimidos por AMERICA MOVIL, en
este extremo.

5.4 Sobre la presunta vulneracién al Principio de Legalidad

AMERICA MOVIL refiere que se habria vulnerado el Principio de Legalidad, al haberse
imputado el incumplimiento del articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso cuando —a
su entender- en el periodo supervisado se encontraba vigente el numeral 4 del articulo
primero de la Resolucion N° 045-2020-CD/OSIPTEL que la habilitaba normativamente para
hacer efectivas las migraciones en el plazo mas breve posible. Esto Ultimo, en la medida
gue dicha disposicién continuaba formando parte del ordenamiento juridico, dado que no
habia sido inaplicada por la Resolucion N° 042-2020-PD/OSIPTEL ni se habria delimitado
su vigencia en funcién al aislamiento social obligatorio, por lo que esta norma no se
encontraria derogada expresa o tacitamente.

Sobre el particular, en el marco del Estado de Emergencia Nacional declarado por el
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, este Organismo emitid diversas disposiciones
normativas extraordinarias!® -entre ellas la Resolucion N° 045-2020-CD/OSIPTEL que
aprobo las “Medidas adicionales y temporales para la prestacion de los servicios publicos
de telecomunicaciones durante el aislamiento social”- no solo con el objeto de adoptar
medidas que coadyuvasen a prevenir el contagio del Covid-19, sino también para garantizar
el acceso y la continuidad de los servicios publicos de telecomunicaciones a fin de evitar
gue, en un contexto de aislamiento social obligatorio (cuarentena), los usuarios de dichos
servicios resultasen afectados.

Para tal efecto, los mencionados dispositivos maodificaron temporalmente disposiciones que
venian siendo exigibles a las empresas operadoras —como lo previsto en el tercer parrafo
del articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso-, bajo un tenor distinto, sobre todo
aquellas obligaciones que, en su versién primigenia, necesariamente implicaban el
desplazamiento de los abonados y/o usuarios a centros de atencion presenciales.

En efecto, con relacién a las solicitudes de migracion de plan tarifario, la indicada Resolucion
N° 045-2020-CD/OSIPTEL, estableciot lo siguiente:

2 Resoluciones N° 035-2020-PD/OSIPTEL, N° 045-2020-CD/OSIPTEL, N° 040-2020-PD/OSIPTEL y N° 050-2020-
CD/OSIPTEL.
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“Articulo Primero.- Las empresas operadoras de los servicios publicos de
telecomunicaciones deben seguir las siguientes medidas adicionales y temporales para la
prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones, las cuales se encuentran
orientadas a facilitar la teleeducacion, telesalud y teletrabajo - trabajo remoto a entidades
publicas y privadas, asi como, a establecer las solicitudes que pueden realizar los
abonados y usuarios durante el periodo de aislamiento social:

(-..)

4. Las solicitudes de migracién de plan tarifario, suspensién temporal del servicio y baja del
servicio solo se pueden presentar via canal de atencion telefénica y ejecutar de manera
remota. Las solicitudes de migracién podran ser ejecutadas en el tiempo mas breve que
pueda ser atendida por la empresa operadora, sin esperar el siguiente periodo de
facturacion. En tales casos, el prorrateo de la renta se realizara solo en funcién de los dias
transcurridos, sin cobrar como consumos adicionales el uso de los beneficios otorgados
por el plan tarifario anterior. Para tal efecto, las empresas operadoras deben realizar las
validaciones correspondientes a fin de corroborar que la solicitud es realizada por el
abonado del servicio, empleando medidas de seguridad similares a las establecidas para
recibir reclamos via telefonica de los servicios publicos moéviles, asi como, para recibir los
reportes de sustraccion o pérdida de equipo terminal movil.

(--)

En atencién a lo expuesto, se resume a continuaciéon la_atencién de las principales
solicitudes de los servicios publicos de telecomunicaciones durante el periodo de
aislamiento social.

(Subrayado agregado)

Asi, conforme se advierte del texto del numeral 4 del articulo primero de la Resolucién N°
045-2020-CD/OSIPTEL, uno de los presupuestos necesarios para la aplicacion de dicha
disposicidn radica en que las solicitudes de migracion de plan tarifario realizadas por los
abonados y usuarios, hayan sido efectuadas durante el periodo de aislamiento social, cuyo
alcance nacional abarco del 16 de marzo al 30 de junio de 2020%, siendo que entre el 1 de
julio y el 3 de octubre de 2020 se volvié una medida excepcional de caracter focalizado.

En esa linea, la Unica disposicion aplicable al periodo evaluado en el presente PAS (del 1
de julio al 3 de octubre de 2021) era el tercer parrafo del articulo 63 del TUO de las
Condiciones de Uso en la medida que, tal como se desarrollé en los parrafos que preceden,
el numeral 4 del articulo primero de la Resolucion N° 045-2020-CD/OSIPTEL ya no se
encontraba vigente dado que habia culminado el periodo de aislamiento social obligatorio
tanto a nivel nacional como focalizado.

Ahora bien, cabe indicar que cada una de las imputaciones analizadas en el presente PAS
se sustenta en las pruebas recopiladas en etapa de supervision®®, donde se evalué cada
envio de informacién por parte de la empresa operadora, respetando asi la carga de la
prueba que le corresponde en este procedimiento.

Considerando ello, se verific6 que AMERICA MOVIL no hizo efectivas 602 051 solicitudes
de migracion de plan tarifario a partir del ciclo de facturacién inmediato posterior de

13

De acuerdo al articulo 1 del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM por quince (15) dias calendarios que abarcé el periodo del
16 de marzo hasta el 31 de marzo de 2020. El referido plazo fue prorrogado por trece (13) dias calendarios mediante Decreto
Supremo N° 051-2020-PCM, llegando hasta el 13 de abril de 2020. Por Decreto Supremo N° 064-2020-PCM se prorrogd el
aislamiento por un término de catorce (14) dias calendario, a partir del 13 de abril hasta el 26 de abril del 2020. El referido
plazo fue prorrogado por trece (13) dias calendarios mediante Decreto Supremo N° 075-2020-PCM, llegando hasta el 10 de
mayo de 2020. Asimismo, Por Decreto Supremo N° 083-2020-PCM se prorrog6 el aislamiento por un término de catorce
(14) dias calendario, abarcando el periodo del 11 de mayo de 2020 hasta el domingo 24 de mayo de 2020. Finalmente, por
Decreto Supremo N° 094-2020-PCM, el referido plazo fue prorrogado hasta el 30 de junio de 2020.

De acuerdo a la Unica Disposicién Complementaria del Decreto Supremo N° 162-2020-PCM que deroga el articulo 2 del
Decreto Supremo N° 116-2020-PCM.

El Organo Instructor ha sustentado el presente PAS en la informacion que ha sido evaluada en el Informe de Supervision
N° 131-DFI/SDF/2022 donde se ha advertido que, en 602 051 solicitudes de migracién, AMERICA MOVIL no hizo efectiva
dichas solicitudes de migracion de plan tarifario a partir del ciclo de facturacion inmediata posterior de aceptada la solicitud,
cuyo detalle consta en el Anexo 03 de dicho Informe.
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aceptada la solicitud, incumpliendo asi lo previsto en el tercer parrafo del articulo 63 del
TUO de las Condiciones de Uso.

En efecto, las referidas solicitudes de migracion se hicieron efectivas en una oportunidad
distinta a la establecida en dicha disposicion, ajustdndose asi al tipo infractor materia de
sancion por lo que se descarta, a la vez, alguna vulneracion al Principio de Legalidad.

De otro lado, tal como se expuso anteriormente, el numeral 4 del articulo 1 de la Resolucion
N° 045-2020-CD/OSIPTEL establece clara y expresamente el tramite a seguir respecto a la
atencion de las solicitudes de migracion de plan tarifario durante el periodo de aislamiento
social, a partir de lo cual se advierte que, la vigencia de dicha disposicion estaba sujeta a la
duracién del citado periodo de aislamiento, ya sea en su alcance nacional o focalizado.

Cabe precisar que, AMERICA MOVIL no ha remitido medios probatorios que acrediten qué
solicitudes de migracién fueron efectuadas en zonas bajo aislamiento social total o
focalizado a efectos de la aplicacion del numeral 4 del articulo primero de la Resolucién N°
045-2020-CD/OSIPTEL.

De acuerdo a lo antes expuesto, corresponde desestimar lo alegado por AMERICA MOVIL
en este extremo.

VI. PUBLICACION DE LA SANCION

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

Por tanto, en caso que el Consejo Directivo del Osiptel confirmase que corresponde
sancionar a AMERICA MOVIL por las infracciones graves tipificadas en el articulo 3 del
Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, y en el articulo 7 del RGIS, corresponderia
publicar la resolucién en el Diario Oficial El Peruano.

VIl. CONCLUSION Y RECOMENDACION

De acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente informe, esta Oficina recomienda
declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL
PERU S.A.C. contra la Resolucién N° 252-2023-GG/OSIPTEL y, en consecuencia:

() ARCHIVAR en presente PAS respecto de la comision de la infraccion grave tipificada
en el articulo 3 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por haber incumplido
con lo estipulado en el numeral i) del articulo 76 de la referida norma, en relacion a 427
registros detallados en el Anexo 1 del Memorando N° 1429-DFI1/2023,

(il CONFIRMAR en sus demas extremos la Resolucién N° 252-2023-GG/OSIPTEL.

Atentamente,
Firmado digitalm r:GILES
PONCE Carlos das FAU
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