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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00214-2022-GG/OSIPTEL
Lima, 11 de julio de 2022

EXPEDIENTE Ne° : 100110-2021-GG-DFI/PAS
MATERIA : |Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO : | AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

VISTO: El Informe N° 086-DFI/2022 de fecha 31 de mayo de 2022 (Informe Final de
Instruccién) emitido por la Direccién de Fiscalizacion e Instruccion?® (en adelante, DFI) -
por medio del cual se informa a esta Gerencia General, respecto del procedimiento
administrativo sancionador (PAS) iniciado a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
(AMERICA MOVIL), por la supuesta comision de la infraccion tipificada en el articulo 2°
del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones, aprobado con Resolucion N° 138-2012CD/OSIPTEL y
modificatorias (TUO de las Condiciones de Uso), por cuanto habria incumplido lo
dispuesto en el articulo 45 de la referida norma; asi como la infraccion contenida en el
literal a) del articulo 7 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado
por la Resolucibn de Consejo Directivo N° 00087-2013-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias?.

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1.  Mediante Informe de Supervision N° 310-DFI/SDF/2021 de fecha 29 de octubre del
2021 (Informe de Supervisién), la DFI en el marco del Expediente N° 00147-
2020-GSF, emiti6 el resultado de la verificacion del cumplimiento de lo establecido
en el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso por parte de AMERICA
MOVIL, vinculado a su obligacion de efectuar devoluciones por las interrupciones
de los servicios publicos de telecomunicaciones reportadas durante el primer
semestre de 2020, cuyas conclusiones y recomendaciones fueron las siguientes:

“...)
IV. CONCLUSIONES

40. AMERICA MOVIL PERU S.A.C. efectud devoluciones completas y dentro del
plazo a los abonados de 32 201 lineas, por un monto total de S/ 13 295,34, y tiene
104 lineas a las cuales no les corresponden efectuar devoluciones, debido a que no
se efectud el cobro durante el periodo de interrupcion.

41. AMERICA MOVIL PERU S.A.C. habria incumplido con lo dispuesto en el articulo
45° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos

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

2 Denominaciéon modificada mediante Resolucién N° 259-2021-CD/OSIPTEL, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 7
de enero de 2022.
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de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias, toda vez que:

i. Realizé las devoluciones correspondientes a 2 791 lineas fuera del plazo, por el
monto total de S/ 5 556,81, con un exceso promedio de 14,59 dias.

ii. Realizé devoluciones parciales a 119 lineas, por un monto de S/ 324,66, quedando
un monto pendiente de devolver de S/ 1,21.

ii. Tiene pendiente de devolver a 2 026 lineas desactivadas un monto total de S/ 1
866,59.

iv. Respecto de 17 744 lineas, no acredité haber efectuado las devoluciones, por un
monto total de S/ 3 308,32.

42. Los hechos referidos en el numeral precedente constituirian la infraccién tipificada
como leve en el articulo 2° del Capitulo Il del Anexo 5, Régimen de Infracciones y
Sanciones, del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Pablicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-2012-
CD/OSIPTEL y sus modificatorias.

43. AMERICA MOVIL PERU S.A.C. habria incurrido en la infraccién tipificada como
grave 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, debido a que no entregé, dentro del plazo perentorio establecido, la
informacion solicitada, con caracter obligatorio, mediante la carta N° 01810- DFI/2021,
de manera completa.

V. RECOMENDACION

44. Se recomienda que la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion inicie un
Procedimiento Administrativo Sancionador a AMERICA MOVIL PERU S.A.C., por la
presunta infraccion al articulo 45° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucién N°
138-2012- CD/OSIPTEL y sus modificatorias, asi como por la presunta 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, segun las conclusiones del presente Informe. (...)".

2. Mediante carta N° 00763-DFI/2022, notificada el 7 de abril de 2022, la DFI
comunicé a AMERICA MOVIL el inicio de un PAS, por cuanto habria incurrido en la
infraccion tipificada en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de
Uso, por el incumplimiento del articulo 45 de la referida norma durante el primer
semestre del afio 2020; asi como de la infraccion tipificada en el literal a) articulo 7
del RGIS; otorgandole un plazo de cinco (5) dias habiles para la remisién de sus
descargos.

3.  AMERICA MOVIL mediante carta DMR/CE/N° 842/22 recibida el 11 de abril de
2022, solicitd el integro de los actuados en el presente PAS y una prérroga de
quince (15) dias habiles adicionales al plazo inicialmente otorgado, a fin de
presentar sus descargos.

4. La DFI mediante carta N° 00966-DF1/2022, notificada el 28 de abril de 2022,
inform6 a AMERICA MOVIL que la copia digital del Expediente N° 00110-2021-GG-
DFI/PAS se encontraba disponible para su descarga a través del Médulo para la
Entrega de Informacion de la DFI — OSIPTEL y con relacién a su solicitud de
ampliacion de plazo se le concedi6 la ampliacién de diez (10) dias habiles para el
envio de sus descargos.
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5.  Através de las cartas S/N, recibidas el 3 y 13 de mayo de 2022, AMERICA MOVIL
presento sus descargos por escrito (Descargos 1y Descargos 2).

6. Con fecha 31 de mayo de 2022, la DFI remiti6 a la Gerencia General el Informe N°
086-DFI/2021 (Informe Final de Instruccién), que contiene el analisis de los
descargos presentados por AMERICA MOVIL.

7. La Gerencia General mediante carta N° 392-GG/2022, notificada el 3 de junio de
2022, puso en conocimiento de AMERICA MOVIL el Informe Final de Instruccion, a
fin de que formule sus descargos en un plazo de cinco (5) dias habiles; sin que los
haya presentado a la fecha de emision de la presente resolucion.

Il. ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

De conformidad con el articulo 40 del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM (Reglamento General), este Organismo es
competente para imponer sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras y
demas empresas 0 personas que realizan actividades sujetas a su competencia por el
incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones
contenidas en los contratos de concesion.

Asi también, el articulo 41 del mencionado Reglamento General sefiala que esta funcion
fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida en primera instancia por la Gerencia
General de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de sus funciones,
con el apoyo de una o mas gerencias, que estaran a cargo de las acciones de
investigacion y andlisis del caso.

El presente PAS se inici6 a AMERICA MOVIL al imputarsele la comision de la infraccion
leve tipificada en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, al haber
incumplido lo dispuesto en el articulo 45 de la referida norma en el segundo semestre de
2020, asi como el literal a) del articulo 7 del RGIS, conforme se desprende a
continuacion:

Cuadro N° 1:
Detalle de incumplimiento del TUO de las Condiciones de Uso detectado a AMERICA MOVIL
Tipificacion | Calificacion | . MBI Conducta imputada
incumplida
¢ Devoluciones fuera de plazo, por el monto total de
S/ 5 556,81, con un exceso promedio de 14,59
. dias, a un total de 2 791 lineas®.
dgrt,i\cnuelio% Articulo 45 e Devoluciones parciales por un monto de S/
del TUO de del TUO de 324,66, quedando un monto per]dlente de
las Leve Igg, devolver de S/ 1,21, a un total de 119 lineas.
Condiciones Condiciones ¢ Montos pendientes por devolver_por un total de
de Uso de Uso S/ 1 866,59 a 2 026 lineas desactivadas.
e No haber acreditado la ejecucion de las
devoluciones, por un monto total de S/ 3 308,32,
a un total de 17 744 lineas.

Fuente: Tabla N° 1 del Informe Final de Instruccién

3 Los detalles de las lineas se encuentran detalladas en el Anexo 1 del Informe de Supervision.
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Cuadro N° 2:

Detalle de incumplimiento del RGIS detectado a AMERICA MOVIL

Tipificacion

Calificacion

Carta

Requerimiento

Vencimiento

Resultado

Literal a)*
del articulo
7 del RGIS

Grave

Carta N°
01810-
DFI1/2021,
notificada el
01 de
setiembre
de 2021
(Obligatorio

a) El ARPU® mensual de las
lineas prepago, correspondiente
al primer semestre de 2020;

b) Los LOG de las llamadas
efectuadas y del envio de
correos electrénicos a sus ex
abonados indicando que tienen
un monto pendiente de devolver
a su favor;

c) Los LOG de las devoluciones
efectuadas a los abonados de
las lineas prepago;

d) El nimero de recibo y fecha
en que se aplico las notas de
crédito;

e) Copia de los recibos a través
de los cuales se efectuaron las

15 de
septiembre de
2021

No remisién
de la
informacién

rentori ; i
y perentorio) | e\ oluciones correspondientes

a la relaciéon de lineas que se
adjunt6 a la carta; y,

f) El sustento de las exclusiones
de las lineas que no
corresponde efectuar
devoluciones, de acuerdo con la
relacion adjunta a la
comunicacion.

Fuente: Tabla N° 1 del Informe Final de Instruccion

Es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el numeral 8
del articulo 248 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), la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa
constitutiva de infraccion sancionable y, para que la conducta sea calificada como
infraccion es necesario que sea idénea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesién
que comporta la contravencién al ordenamiento, debiendo descartarse los supuestos de
caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o la propia conducta del perjudicado®, que
pudiera exonerarla de responsabilidad.

De otro lado, de acuerdo con lo establecido por el numeral 252.3 del articulo 252 del TUO
de la LPAG, la autoridad administrativa tiene la facultad de declarar de oficio la
prescripcion y dar por concluido el procedimiento administrativo sancionador cuando
advierta que se ha cumplido el plazo para determinar infracciones.

Por su parte, el articulo 259 del citado TUO, fija en nueve (9) meses el plazo para
resolver los procedimientos administrativos sancionadores, transcurrido el cual sin que se
haya notificado la resolucion correspondiente, se entiende automaticamente caducado el
procedimiento, lo cual sera declarado de oficio.

A través del Decreto de Urgencia N° 029-2020-PCM publicado el 20 de marzo de 2020
emitido en el marco de la declaratoria de emergencia decretada por el Gobierno mediante

4 “la Empresa Operadora que, dentro del plazo establecido, incumpla con la entrega de informacién o entregue
informacién incompleta, incurrira en infraccion grave, siempre que:

a) Se hubiere emitido un requerimiento escrito por el OSIPTEL que indique la calificacion de obligatoria de la entrega de la
informacién requerida, incluyendo el plazo perentorio para su entrega.”

> Promedio de ingresos por usuario.

6 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 1ra Edicion. Pag. 539.
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Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, se establecid en su articulo 28 -entre otras
medidas- la suspensién por treinta (30) dias habiles (ampliada por quince dias habiles
adicionales, con Decreto de Urgencia N° 053-2020) del computo de los plazos de inicio y
de tramitaciébn de los procedimientos administrativos y procedimientos de cualquier
indole, incluso los regulados por leyes y disposiciones especiales, que se encuentren
sujetos a plazo, que se tramiten en entidades del Sector Publico; incluyendo los que se
encuentran en tramite a la entrada en vigencia del referido Decreto de Urgencia. Dicha
suspension se mantuvo hasta el 10 de junio de 2020, en atencién del Decreto Supremo
N° 087-2020-PCM.

Al respecto, en el presente caso, de la verificacion y constatacion de los plazos,
corresponde continuar con el analisis del PAS iniciado a por AMERICA MOVIL por
cuanto, se ha verificado que la potestad sancionadora del OSIPTEL no ha prescrito, asi
como tampoco ha caducado la facultad de resolver el presente procedimiento.

Por consiguiente, corresponde emitir pronunciamiento sobre los argumentos presentados
por AMERICA MOVIL a través de sus Descargos 1y 2, a los cuales nos referiremos
indistintamente como Descargos, respecto a la imputacién de cargos formulada por la
DFI.

1. Andlisis de los descargos
En sus descargos, AMERICA MOVIL cuestion6 el PAS en los siguientes términos:

1.1. Sobre la supuesta vulneracion del Principio de Razonabilidad y la comisién de
las infracciones contenidas en el Articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso y el literal a) del articulo 7 del RGIS

AMERICA MOVIL manifiesta en sus descargos que las decisiones del ente administrador
deben ser proporcionales a los medios y fines perseguidos, ademas el Consejo Directivo
del OSIPTEL habria sefalado que el Principio de Razonabilidad “racionaliza" la actividad
sancionadora de la administracién, evitando que la autoridad administrativa desborde su
actuacion represiva, encausando ésta dentro de un criterio de ponderacién, mesura y
equilibrio, como la alternativa Ultima entre las que menos gravosas resulten para el
administrado.

Asimismo, precisa que el inicio del presente PAS debié valorarse razonablemente, pues
se pretende sancionar con una multa de hasta S/ 230 000 por las interrupciones ocurridas
en el primer semestre del afio 2020, que ascienden Unicamente a S/ 5 176.12, conforme
ha sido reconocido en el Informe de Supervision, en el que se habria omitido realizar un
debido andlisis de razonabilidad.

En esa linea, sostiene que tanto la doctrina como el ordenamiento juridico y la
jurisprudencia nacional, reconocen a todos los administrados el derecho a que las
actuaciones de las entidades que les afecten sean llevadas en la forma menos gravosa
posible (regla de la moderacién), a efectos de evitar cualquier exceso en la punicion.

Ademas, agrega que no seria suficiente la mera constatacion de la posible existencia de
un supuesto incumplimiento normativo, sino que debe afirmarse, ademas, que existe la
imperiosa necesidad de que dicho incumplimiento sea efectivamente sancionado, lo cual
debe sustentarse en la ausencia de mecanismos menos gravosos que tengan la
capacidad de restablecer la legalidad en la conducta del administrado y/o en la minima y
casi nula afectacion del bien juridico tutelado por la potestad sancionatoria en cada tipo
infractor.
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Aunado a ello, sefiala que existirian otras medidas a través de las cuales se podria
cumplir con la finalidad que pretende la DFI en el presente PAS, asi el OSIPTEL habria
remitido diversas medidas administrativas de exhortacion ordenando el obligatorio
cumplimiento de determinadas disposiciones relevantes en el sector o la suspension
inmediata de determinados actos que podrian estar ocasionando algun tipo de perjuicio,
sin que ello implique el necesario inicio de un procedimiento administrativo sancionador;
para lo cual cita la carta N° 1347-GSF/2019, notificada el 5 de Julio de 2019, y la carta N°
1416-GSF/2017, notificada el 7 de diciembre de 2017, las cuales se caracterizarian -a su
criterio- por "la plena aplicacion del Principio de Razonabilidad".

En cuanto a la supuesta vulneracién del Principio de Razonabilidad, debemos sefalar
que dicho principio se encuentra reconocido a nivel legal a través del numeral 1.4 del
Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por el cual las decisiones de las
autoridades cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, 0
establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para
la satisfaccion de su cometido.

Cabe sefialar que el inicio de un PAS no necesariamente supone la conclusion inevitable
de la imposicion de una multa; sin embargo, de ser el caso, la Ley de Desarrollo de las
Funciones y Facultades del OSIPTEL - Ley N° 27336 (LDFF) en su articulo 30 y el
numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, también contienen los criterios a
considerar para la imposicion y gradacion de esta, dentro de los cuales se encuentra la
razonabilidad y proporcionalidad. Tales criterios seran analizados posteriormente en el
punto lll. del presente pronunciamiento.

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

= Requisito 1: Que la decisién de la autoridad administrativa se haya adoptado
dentro de los limites de la facultad atribuida. En atencion a lo dispuesto en los
articulos 40 y 41 del Reglamento General del OSIPTEL, la Gerencia General ostenta
la facultad de imponer sanciones por el incumplimiento de las normas aplicables, de
las regulaciones y de las obligaciones contenidas en los contratos de concesion;
siendo que, de acuerdo con el ROF y sus modificatorias vigentes al momento del
inicio del PAS, la DFI se constituye en el 6rgano de instruccion en el érgano de
instrucciobn en los procedimientos sancionadores, cuya competencia sea de la
Gerencia General.

En tal sentido, considerando que la DFI es el 6rgano competente para la instruccion del
presente PAS, el mismo ha sido iniciado por un 6rgano competente para tales efectos.

» Requisito 2: Que la decision de la autoridad administrativa mantenga la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a
fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido. Habiéndose establecido la legalidad de la medida adoptada por la DFlI,
corresponde determinar si el inicio del PAS era la medida pertinente que correspondia
adoptarse en el presente caso, para lo cual debera aplicarse el test de razonabilidad y
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verificar si se cumple con sus tres (3) dimensiones, estas son: el juicio de idoneidad,
el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad.

Con relacion al juicio de adecuacion, es pertinente indicar que las sanciones
administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora de la
Administracién Puablica, que es disuadir o desincentivar la comision de infracciones por
parte de un administrado. En efecto, la imposicion de una sancién no sélo tiene un
proposito represivo, sino también preventivo, por lo que se espera que, de imponerse la
sancién, la empresa operadora asuma en adelante un comportamiento diligente,
adoptando para ello las acciones que resulten necesarias, de tal modo que no incurra en
nuevas infracciones. En otros términos, la sancién tiene un efecto disciplinador.

De esta manera, el objetivo del inicio del presente PAS, corresponde a la relevancia de
tutelar los bienes juridicos protegidos por los dispositivos legales incumplidos, los cuales
en el presente caso se encuentran vinculados con garantizar i) una devolucion optima y
oportuna ante una interrupcién no atribuible al usuario -respecto al articulo 45 del TUO de
las Condiciones de Uso- vy ii) el cabal ejercicio de la facultad supervisora atribuida al
OSIPTEL por la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Pulblicos - Ley N° 27332, que a su vez garantiza el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales y técnicas a cargo de las empresas operadoras que
brindan los servicios de telecomunicaciones de competencia de este Organismo
Regulador -respecto al articulo 7 del RGIS-.

Ahora bien, segun lo desarrollado en los anteriores extremos de la presente Resolucion
ha quedado plenamente acreditado que AMERICA MOVIL, durante el primer semestre
del 2020, incumplié con el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, toda vez
que respecto a dos mil setecientos novena y un (2 791) lineas activas realiz6
devoluciones extemporaneas, respecto a ciento diecinueve (119) lineas realiz6
devoluciones parciales, respecto a dos mil veintiséis (2 026) lineas inactivas no efectu6
devoluciones por un monto ascendente a S/ 1 866,59 y respecto a diecisiete mil
setecientos cuarenta y cuatro (17 744) lineas no acredit6 haber realizado devoluciones,
por un monto total de S/ 3 308,32.

Cabe tener en cuenta que el referido incumplimiento conlleva un perjuicio a los abonados
gue no percibieron de manera oportuna el monto que les fue cobrado de manera indebida
por un servicio no prestado, siendo que AMERICA MOVIL cobré por un servicio que en
realidad no brindé.

En ese sentido, correspondia a AMERICA MOVIL probar una diligencia debida o, en su
caso, la concurrencia de una causa de exculpacién, sobre todo teniendo en cuenta que la
empresa operadora conocia de su obligacibn de efectuar las devoluciones a los
abonados frente a las interrupciones producidas, en los términos establecidos en el
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, por lo que se encontraba obligada a
contar con las herramientas adecuadas y el nivel de capacitacion necesario de su
personal para garantizar la devolucion afectiva a los abonados.

Ahora bien, en atencion al literal a) del articulo 7 del RGIS, podemos determinar que la
empresa operadora incurrird en infraccion grave cuando no entregue la informacién
requerida dentro del plazo establecido para ello, siempre y cuando se cumplan los
siguientes supuestos:

a. Que el OSIPTEL hubiere requerido por escrito la solicitud de informacion.
b. Que el OSIPTEL hubiere indicado la calificaciéon de obligatoria de la entrega de
la informacion requerida.
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c. Que el OSIPTEL hubiere indicado expresamente un plazo perentorio para su
entrega.

Por otro lado, conforme se menciona en la Exposicién de Motivos del RGIS, “(...) para
gue se configure el supuesto del tipo, este se circunscribirA a cualquiera de las
condiciones descritas. Como se indicé precedentemente, se ha precisado el texto, a fin
de que se encuentre contenido en el mismo la demora en la entrega de informacion fuera
del plazo establecido, ademés del supuesto de falta de entrega de la misma, sin perjuicio
de que se tome en consideracioén el comportamiento posterior de la Empresa Operadora
para efectos de la graduacion de la sancion a ser impuesta’.

Cabe sefialar que, uno de los presupuestos primordiales para la realizacion oportuna y
eficiente de las funciones del OSIPTEL, es contar con la informacién idénea, exacta y
certera que le permita comprobar el cumplimiento de las obligaciones por parte de las
empresas operadoras, considerando que, en principio, son las mismas empresas las que
cuentan con dicha informacion, por lo que, se encuentran obligadas a proporcionar
aguella que le es requerida por el Regulador.

Asimismo, sobre el articulo 7 del RGIS, de acuerdo a lo sefialado por el Consejo Directivo
a través de la Resolucion N° 091-2020-CD/OSIPTEL’, se advierte que tiene como objeto
asegurar que los requerimientos de informacion formulados por el OSIPTEL sean
atendidos correctamente por las empresas operadoras considerando no sélo la
oportunidad en la que deben ser respondidos, sino también tomando en cuenta que la
informacién a ser remitida por los administrados debe condecirse con los términos
indicados por el regulador en la solicitud correspondiente.

En este sentido, debe indicarse que se ha determinado que AMERICA MOVIL incurrié en
la infraccion contenida en el literal a) del articulo 7 del RGIS, dado que no remitié dentro
del plazo perentorio otorgado la informacién solicitada referente a las devoluciones
correspondientes al primer semestre del 2020, a pesar de que se le requirié6 -mediante la
carta N° 1810-DF1/2021- que la remita con caracter de obligatorio.

En dicho sentido es importante precisar que, en estricta aplicacion de lo establecido en el
articulo 7 del RGIS, la infraccion queda configurada cuando, al vencimiento del plazo
perentorio otorgado, la empresa no entregue la informacion requerida, como sucedi6 en
el presente caso, dado que, al 15 de septiembre de 2021, - fecha en que vencio el plazo
perentorio otorgado la DFI verific6 que AMERICA MOVIL no remitié la informacién
solicitada.

En ese sentido, el ejercicio de la potestad sancionadora y la correspondiente imposicion
de una sancion administrativa, se justifican y constituyen el medio viable e id6neo para
que AMERICA MOVIL asuma en adelante un comportamiento diligente, adoptando para
ello las acciones que resulten necesarias, de tal modo, que cumpla con efectuar las
devoluciones dentro del plazo establecido en la normativa vigente y cumpla con remitir la
totalidad de la informacion requerida dentro de los plazos perentorios otorgados, a fin de
no incurrir en la infraccion tipificada en el articulo 7 del RGIS.

Con relacion al juicio de necesidad, debe verificarse que la medida sancionadora
elegida sea la menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados,
considerando ademas que no existen otras medidas sancionadoras que cumplan con
similar eficacia con los fines previstos para la sancion, aunque sin dejar de lado las
singularidades de cada caso.

7 Consultar en el siguiente enlace https://www.osiptel.gob.pe/media/lheawtyo/res091-2020-cd.pdf.
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Al respecto, estamos frente a una infraccién que afecta directamente el derecho de los
usuarios y/o abonados, constituido por el deber que tiene la empresa operadora de
efectuar las devoluciones de los montos que les fuera cobrado de manera indebida por
un servicio no prestado.

En efecto, debe indicarse que los diversos mecanismos para la ejecucién de las acciones
de fiscalizacién resultan aplicables de acuerdo con la naturaleza de las conductas objeto
de verificacion y a las particularidades de cada bien juridico protegido.

Ahora bien, debe sefialarse que frente a la imposicién de otras medidas menos intrusivas,
como la aplicacion de Correctivas, Comunicaciones Preventivas o Medidas de
Advertencia, contempladas en el anterior Reglamento General de Supervisién aprobado
con Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL® (Reglamento de Supervision), debe tenerse
en consideracion la finalidad perseguida con el inicio del PAS; la misma que en el
presente caso es que AMERICA MOVIL despliegue las acciones necesarias a fin de que
se disuada la comisién de las infracciones tipificadas en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO
de las Condiciones de Uso; asi como por el incumplimiento del articulo 7 del RGIS.

Respecto de la imposicion de las Medidas Preventivas y de Advertencia, cabe resaltar
que, de acuerdo al anterior Reglamento de Supervision, era una facultad del OSIPTEL, la
cual se utilizara segun la trascendencia del bien juridico protegido y afectado en el caso
concreto y con limites; es decir, la eleccion de dichas medidas no suponia un ejercicio
automatico en donde se observe Unicamente el cumplimiento de una casuistica
establecida por la norma, sino que se aplicaba en atencién a ciertos requisitos y se
fundamenta en el Principio de Razonabilidad.

Cabe sefialar que el Reglamento de Supervision - segun el texto vigente, tanto al
momento de realizada la supervisién que dio origen al presente PAS, como al momento
del inicio del mismo- establecia la figura de la “Comunicacion Preventiva™®, como aquella
que comunica el resultado del monitoreo respecto de una obligacion, con la finalidad que
la empresa operadora adopte las acciones correspondientes para solucionar los
problemas detectados.

De acuerdo a ello, tenemos que si bien el enfoque de prevencién en la Resolucion N°
090-2015-CD/OSIPTEL se encontraba materializado en la realizacion de monitoreos a
través de los cuales se buscaba tomar conocimiento del comportamiento de las empresas
operadoras vy, de ser el caso, prevenir la comision de futuras infracciones; tal situacién no
se verificd en el presente caso, resultando inaplicable la Comunicacion Preventiva, pues
los hechos que dieron inicio al presente PAS fueron analizados en el marco de una
supervision -y no de un monitoreo- iniciada en el afio 2020.

De igual forma, tampoco resultaba de aplicacion al momento de iniciar el presente PAS,
una “Medida de Advertencia”, al no encontrarse dentro de los supuestos contemplados en
el articulo 30 de la Resolucién indicada®®.

8 Cabe destacar que el 31 de diciembre de 2021, a través de la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 0259-2021-
CD/OSIPTEL, se modifica el Reglamento General de Supervisién y se sustituye su denominacién por “Reglamento
General de Fiscalizacion”. No obstante, se seguira aplicando las reglas establecidas en el Reglamento General de
Supervisién al presente PAS en tanto que era la norma vigente al momento de la comisién de las infracciones.

® Articulo 7.- Comunicacién Preventiva

La Gerencia de Fiscalizacion y Supervisién podra comunicar a la entidad supervisada el resultado del monitoreo respecto
de una determinada obligacion, con la finalidad que ésta adopte las acciones correspondientes para solucionar los
problemas detectados.

(Subrayado agregado)

0 Articulo 30.- Medidas de Advertencia
(...) Basado en el principio de Razonabilidad, la medida de advertencia se podréa emitir en los siguientes casos:
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Resulta necesario precisar si bien mediante la Resolucion N° 259-2022-CD/OSIPTEL
vigente desde el 08 de enero de 2022, se modific6 el Reglamento General de
Fiscalizacion, manteniéndose el enfoque preventivo previsto en la Resoluciéon N° 090-
2015-CD/OSIPTEL, incluyendo para tal efecto, la regulacion de las “Fiscalizaciones
Preventivas”; debe considerarse, que habiéndose concluido la supervision que dio pie al
inicio del presente PAS, no cabria la aplicacién de tales modificaciones!!.

De otro lado, respecto de la imposicion de una Medida Correctiva -establecida en el
articulo 232 del RGIS- cabe indicar que dicha facultad se utilizara segun la trascendencia
del bien juridico protegido y afectado en el caso concreto; es decir, la eleccion de dicha
medida no supone un ejercicio automatico en donde se observe Unicamente el
cumplimiento de una casuistica establecida por la norma, sino que se aplica en atencién
a ciertos requisitos y se fundamenta en el Principio de Razonabilidad.

Asimismo, se debe tener en cuenta que en la Exposicién de Motivos de la Resolucién N°
056-2017-CD/OSIPTEL -que modificd el RGIS-, se sugiere que las Medidas Correctivas
se apliquen en casos de infracciones administrativas de reducido beneficio ilicito, cuya
probabilidad de deteccidon sea elevada y en la que no se han presentado factores
agravantes.

Dicho eso, si bien en este PAS nos encontramos frente a conductas cuyas probabilidades
de deteccidén son alta -articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso- y muy alta -
articulo 7 del RGIS- se debe tener en cuenta que no es la primera vez que nos
encontramos frente al incumplimiento de los dispositivos legales mencionados, tal como
se muestra en los siguientes cuadros:

a) Cuando el incumplimiento versa sobre una norma que ha entrado en vigencia, siempre que la accion de supervision se
haya desarrollado dentro del primer trimestre de dicha entrada en vigencia.

b) En el marco de la primera accién de supervisién sobre determinada materia que se realiza a una entidad supervisada
dentro del primer afio en que, en virtud de su reciente titulo habilitante, inicia la prestacién de servicios publicos de
telecomunicaciones.

¢) Que el incumplimiento detectado en la accién de supervision haya sido corregido dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas de su deteccion y comunicado al OSIPTEL a mas tardar al dia habil siguiente del vencimiento de dicho plazo, asi
como que se estime que la conducta infractora no caus6 dafio efectivo o potencial.

d) Cuando la verificacién del cumplimiento de una obligacién se hubiere efectuado sobre una muestra a la que se refiere el
articulo 16 del presente Reglamento, y la cantidad de incumplimientos detectados en dicha muestra no supere un
porcentaje determinado, el cual sera establecido en los criterios a los que se refiere la Cuarta Disposicion Complementaria
Final.

e) Que la entidad supervisada se exceda hasta en tres (3) dias del plazo establecido para la entrega de informacion
solicitada mediante escrito del OSIPTEL, cuando en dicho escrito se hubiere precisado que la entrega de la informacién
requerida estaba calificada como obligatoria y cuyo plazo era perentorio.

(..).

11 Es necesario sefialar que la DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL UNICA establece su entrada en vigencia al dia
siguiente de su publicacién en el Diario Oficial ElI Peruano, precisando que sus disposiciones no son aplicables a las
fiscalizaciones en curso, salvo en lo que resulten més favorables.

12 “Articulo 23.- Medidas Correctivas

Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que tienen como objetivo la correccion del incumplimiento
de una obligacion contenida en las normas legales o en los Contratos de Concesion respectivos. Mediante la imposicion de
una medida correctiva, los 6rganos competentes del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas
Operadoras realizar una determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla con determinadas
obligaciones legales o contractuales.”
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Cuadro N° 3
Cuadro de
sanciones en
PAS por el
Incumplimientos
al Articulo 45° Resolucién Resolucién
del TUO de las | Periodo | Primera m“:xi""‘:::m Segunda |  Fechade
Condiciones de Instancia Instancia
Uso por CLARO
Expediente
00054-2018-GG- 00055-2019- | 00274-2020- | 00010-2021-
GSF/PAS 2014 | 5e/osIPTEL | GGIOSIPTEL | cpjosipTeL | 26/01/2021
00051-2018-GG- 00261-2016- | 00277-2010- | 00010-2020-
GSF/PAS 201611 | 5GiosiPTEL | GG/OSIPTEL | cojosipTEL | 20/01/2020
00044-2015-GG- | 20171 | 00256-2019- | 00324-2019- | 00031-2020- | oo
GSF/PAS y20181 | GG/IOSIPTEL | GG/OSIPTEL | CD/OSIPTEL
00041-2020-GG- | 20161y | N° 165-2021- | 00272-2021- 212:2021- | joriioo
DFI/PAS 2010l | GG/OSIPTEL | GGIOSIPTEL | CDIOSIPTEL

Fuente: Tabla 5 del Informe Final de Instruccién.

Cuadro N° 4

gg?g%gfg:;s Gggéf’p'{‘.‘él_ 088-2015-GG/OSIPTEL cg‘:gsz:ﬁa 30/04/2015 Multa
a0t | capamt | sst20tecaiosiTEL | IV 2510112017 Multa
gg?c?s-g?;g-s GGI‘.A'?C.J%SCI}I;'QI'.EL 108-2019-GG/OSIPTEL ch?:-:é?;?'-ﬂ 1710712019 Multa
00012-2019-
OO COSTAS | o28200% | 013:2020GGIOSIPTEL |  aoioara 9/06(2020 Multa
GG-GSFIPAS
gé?ggg?;g's Gzégéf;.?él_ 014-2020-GG/OSIPTEL Cg‘:‘é'sszfél_ 9/06/2020 Multa
00042019 | 022020 | 056-2020-GGIOSIPTEL |  omiet 31/07/2020 Multa
ogreaon | emozots | 1302020ce0siereL | 91222020 10/08/2020 Multa
é’g‘?éﬁs'é?;ﬁé Gggﬁf’;?él_ 159.2020-GG/OSIPTEL ggfg;gﬁgl_ 30/12/2020 Multa
Jopse s | osatie | 27az020-ceiosiPTEL | J002021 26/01/2021 Multa
0076:2020.6C- | 2412021 | 2452021-GGIOSIPTEL ootz 21/01/2022 Multa

Fuente: Tabla 06 del Informe Final de Instruccion.

De lo expuesto, se puede concluir que los incumplimientos detectados respecto al articulo
45 del TUO de las Condiciones de Uso y el literal a) del articulo 7 del RGIS por parte de
AMERICA MOVIL no se trataron de situaciones excepcionales o aisladas, toda vez que
estos se han dado en anteriores y distintos periodos al analizado en este PAS.

De esta manera, teniendo en cuenta las circunstancias bajo las cuales se dieron los
incumplimientos imputados en este PAS, la no aplicaciéon de una Medida Correctiva no se
aparta de los parametros del Principio de Razonabilidad, considerando que se adoptara
la medida administrativa que resulte proporcional a los fines que se pretende alcanzar a
fin de que la empresa operadora ajuste su conducta al cumplimiento del marco normativo.

En virtud de lo sefialado, el inicio de un PAS es el GUnico medio viable para persuadir a
AMERICA MOVIL a que, en lo sucesivo, evite incurrir en nuevos incumplimientos del
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso vy literal a) del articulo 7 del RGIS; por lo
tanto, se cumple la dimension del test de razonabilidad en lo que atafie al juicio de
necesidad.

Finalmente, en virtud al juicio de proporcionalidad, se busca determinar si la medida
administrativa establecida guarda una relacién razonable con el fin que se pretende
alcanzar, vinculandose este parametro con el juicio de necesidad.

1127
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En ese orden de ideas, por este juicio, se debe realizar una ponderacién o balance de
costo-beneficio de la sancién a aplicarse, entre los intereses y derechos sacrificados y el
fin publico que persigue la sancion, pero contextualizandolo con los hechos vy
circunstancias determinantes de la responsabilidad del infractor.

Sobre esta dimensién del test de razonabilidad, es de sefalar que, efectivamente, se
cumple en el presente PAS, toda vez que la medida dispuesta por la DFI resulta
proporcional con la finalidad que se pretende alcanzar, a fin de que la empresa operadora
no vuelva a incurrir en las infracciones tipificadas como leve en el articulo 2 del Anexo N°
5 del TUO de las Condiciones de Uso y como grave en el articulo 7 del RGIS.

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

De lo anteriormente expuesto, se aprecia que al haberse observado las tres (3)
dimensiones del Test de Razonabilidad en el presente PAS, la medida a imponer resulta
idénea, necesaria y proporcional.

Sin perjuicio de lo expuesto, con relacion a la carta N° 1347-GSF/2019*%, emitida en el
marco del Expediente de Supervision N° 0018-2017-GG-GFS, se verifica que recae en
una conducta distinta, esto es el incumplimiento del articulo 11-A del TUO de las
Condiciones de Uso y que, en aplicacion del Principio de Razonabilidad vy las
particularidades del caso, - al haberse identificado dos (2) lineas prepago pre-activadas,
que representaban el 2.5% del total de lineas verificadas (100) -, se comunicé el archivo
en la etapa de supervision.

Asimismo, con relacion al archivo comunicado mediante carta N° 1416- GSF/2017* en el
marco del Expediente de Supervision N° 00035-2017-GSF, también se verifica que recae
en una conducta distinta, esto es el incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 36 del
Decreto Supremo N° 009-2017-IN y que, en aplicacién del Principio de Razonabilidad y
las particularidades del caso, - al haberse identificado dos (2) lineas respecto de las
cuales AMERICA MOVIL reconoci6 la contratacion fraudulenta -, se comunicé el archivo
en la etapa de supervision.

En ese sentido, corresponde sefialar que lo resuelto por la DFI en ambos Expedientes de
Supervisién, no afecta la determinacién de la sanciébn que corresponde adoptar a la
Primera Instancia en el presente PAS y en el marco de los limites legales establecidos en
el TUO de la LPAG y el RGIS; menos aun si, como se ha expuesto, no es la primera vez
que la empresa incurre en las conductas infractoras.

1.2. Respecto de la aplicacién de las condiciones eximentes de responsabilidad

Determinada la comision de las infracciones tipificadas en el articulo 2 del Anexo 5 del
TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 45°
de la referida norma; asi como en el literal a) del articulo 7 del RGIS; corresponde que

13 Cabe precisar que, a través de dicha comunicacion se exhorté a AMERICA MOVIL a no comercializar servicios moviles
prepago pre-activados; sin perjuicio de las acciones posteriores que podian adoptarse por parte de este Organismo de
detectarse el incumplimiento de la presente normativa.

14 A través de dicha comunicacion se exhorté a CLARO a cumplir con las obligaciones establecidas en el articulo 36° del
Decreto Supremo N° 009-2017-IN referente a la verificacion biométrica al momento de la contratacion de los servicios
publicos moviles prepago, postpago y control y previa a la activacién de los mismos.
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esta Instancia evalle si se ha configurado alguna de las condiciones eximentes de
responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo 257 del TUO de la LPAG, asi
como en el articulo 5 del RGIS.

» Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada: De lo actuado en el
presente procedimiento se advierte que AMERICA MOVIL no ha acreditado que los
incumplimientos detectados, se produjeron como consecuencia de un caso fortuito
o fuerza mayor, ajena a su esfera de dominio.

+ Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho
de defensa: De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que
AMERICA MOVIL no ha acreditado que los incumplimientos detectados, se
debieron a la necesidad de obrar en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio
legitimo del derecho de defensa.

* La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente,
siempre _que esta afecte la aptitud para entender la infraccién: Por la
naturaleza de este eximente, siendo que AMERICA MOVIL es una persona juridica
no corresponde aplicar el citado eximente de responsabilidad en este caso.

* La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
funciones: De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que
AMERICA MOVIL no ha acreditado que los incumplimientos detectados, se
debieron al cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente,
expedida en ejercicio de sus funciones. Por lo tanto, no corresponde aplicar el
referido supuesto de eximente de responsabilidad en este extremo.

* El error inducido por la Administraciéon o por disposicion administrativa
confusa o ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que
AMERICA MOVIL no ha acreditado que los incumplimientos detectados, se
debieron al error inducido por la Administracién o por disposicién administrativa
confusa e ilegal. Por tanto, no corresponde aplicar el referido supuesto de eximente
de responsabilidad en este extremo.

« La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u
omisién _imputado como_constitutivo _de infraccion administrativa, con
anterioridad a la notificaciéon de la imputaciéon de cargos a la gue se refiere el
inciso 3) del articulo 255 del TUO de la LPAG: A efectos de determinar si se ha
configurado dicho eximente de responsabilidad, deberan concurrir las siguientes
circunstancias:

- La empresa operadora debera acreditar que la comision de la infracciéon
ceso;

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

- La subsanacion (cese y reversion) debera haberse producido antes de la
notificacion del inicio del procedimiento sancionador; y,

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

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

En esa linea, Nieto® - haciendo alusién a una sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol - sefiala que, en una accion punitiva, la carga de la prueba se distribuye de la
siguiente manera: al érgano sancionador le corresponde probar los hechos que
constituyen la infraccion administrativa, y; el administrado investigado debe probar los
hechos que pueden resultar excluyentes de su responsabilidad; y, de ser el caso,
atenuantes.

Al respecto, tomando en cuenta el pronunciamiento emitido por el Consejo Directivo
mediante Resolucién N° 029-2019-CD/OSIPTEL?8, segln el cual, a efectos de analizar el
cese de la conducta infractora se debe tomar en cuenta la totalidad de los hechos que
comprende la misma.

Ahora bien, considerando ello cabe indicar que mediante sus Descargos 2, AMERICA
MOVIL sefialo haber cumplido con presentar la informacion que omitié en la etapa de
supervision requerida mediante carta N° 1810-DF1/2021 y, de cuya evaluacion se
concluyé que AMERICA MOVIL adun mantiene montos pendientes de devolucién en el
primer semestre del 2020, por lo que no ha cesado la conducta infractora-respecto a la
obligacion establecida en el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, como se
resume en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 5:
Informacion remitida en el extremo del Articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso
Monto .
Detalle Lineas Monto devuelto pendiente E Promed 1=
xceso (dias)
(8N
Devuelto dentro del plazo 612 B97.71 0,00 0
Devuelto fuera de plazo 82 747 B2 674,62 0,00 92.06
Devolucion parcial 322 338,64 3,67 -
Sin devolucion 53 0.00 61.43 -
No se pudo verificar 2056 0.00 1787.08 -
Total general 85 790 83 910,97 1852,08 -

Fuente: Tabla N° 4 del Informe Final de Instruccion.

Sobre el particular, del Cuadro N° 5 se desprende lo siguiente:

e AMERICA MOVIL realizé la devolucion dentro del plazo correspondiente a 612
lineas activas, por el monto total de S/ 897,71.

e AMERICA MOVIL realizé la devolucion fuera del plazo correspondiente a 82
747 lineas activas, por el monto total de S/ 82 674,62, con un exceso promedio
de 92,06 dias.

e AMERICA MOVIL realizé devoluciones parciales a 322 lineas activas, por el
monto total de S/ 338,64, teniendo pendiente de devolver el monto total de S/
3,57.

e AMERICA MOVIL tiene 53 lineas desactivadas'® pendiente de devolver por un
monto total de S/ 61,43.

15 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4ta edicion. Tecnos. Madrid, 2005. P4gina N° 424, 18
Publicado en la pagina web del OSIPTEL en el siguiente link: https://www.osiptel.gob.pe/media/210dwuor/res0292019-
cd.pdf

16 No indica fecha de baja, tampoco acredita acciones para comunicar al ex abonado, sélo remitié dos archivos con 20
correos electronicos que habrian sido remitidos el 03/05/2022, no indica a que linea en baja corresponde, tampoco
acredita la confirmacion de la recepcion, ni el texto remitido.
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e AMERICA MOVIL tiene 2 056 lineas activas pendiente de devolver por un
monto total de S/ 1 787,08 que no se pudo verificar la devolucion (51 lineas
postpago que no se aplico la nota de crédito inicial, y posteriormente se habria
efectuado devolucién; 119 lineas que presentd nimero de nota de crédito pero
no indica N° de recibo o factura; y, 1 886 lineas que no se identificé el tipo de
documento presentado).

En cuanto a la infraccion contenida en el literal a) del articulo 7 del RGIS se verificd
que AMERICA MOVIL no ha acreditado el cese de la conducta infractora, dado que, a
la fecha, no ha remitido la totalidad de la informacién requerida mediante carta N°
1810-DF1/2021, tal como se detalla en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 6:
Informacién remitida en el extremo del Articulo 7 del RGIS
Informacion
. L, remitida luego
Requerimiento Informacion .
L del vencimiento L, L.
efectuado con remitida al del plazo Informacion remitida luego de
carta N° 01810- | vencimiento del erentgrio con iniciado el PAS con Escrito de
DFI/2021 plazo perentorio F():arta N° DMR- Descargos 2
(Notificada el (Vencimiento CE2451-21 (Recibido el 13/05/2022)
1/09/2021) 15/09/2021) o
(Recibida el
1/10/2021)
Remitié informacién sobre 83 734
lineas:
= 83 648 lineas con devolucion
postpago, presentd numero de
recibo, boleta o factura.
= 33 lineas con devolucién prepago.
= 53 lineas que no se aplicé Nota
de Crédito inicial, debido a que las
lineas estan desactivadas.
Namero de No remitio No remitio
recibo de 85 informacion informacion No Remitié informacién sobre 2
790 lineas 056 lineas:
= 51 lineas que no se aplicé Nota
de Crédito inicial, posteriormente
habria  efectuado  devolucion
postpago.
= 119 lineas que presentd numero
de nota de crédito, no indica N° de
recibo o factura.
= 1 886 lineas que no se identifico
tipo de documento?’.
Remitié
informacién sobre
la f?c,ha €N QUE S€ | pemiti6 informacién sobre las 85
aplic6 6 093 notas 790 Ii .
PO ineas:
Fecha en que se s de crédito',
S No remitid :
aplico las notas . e referidas a 6 137 L
5 informacién p = Fecha de aplicacion de las notas
de crédito de 85 lineas. -~ .
P de crédito de 85 653 lineas.
790 lineas ;
- = No se aplicaron las notas de
No remitid - p
. - crédito de 137 lineas.
informacion de la
fecha en se
aplicaron notas de

17 Basado en la Informacion remitida mediante el archivo “Anexo Carta 06-DFI_2020.PDF”, adjunto a la carta DMRCE-N°
2271-20, del 26 de octubre de 2020, en atencion al requerimiento formulado mediante la carta N° 00006 DF1/2020,
notificada el 15 de octubre 2020.

18 Incluye la fecha en que se aplicaron 12 notas de crédito, referidas a 17 lineas, que con carta s/n del 13/05/2022 indica
gue no se aplicaron.
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Requerimiento
efectuado con
carta N° 01810-

Informacion
remitida al
vencimiento del

Informacion
remitida luego
del vencimiento
del plazo
perentorio con

Informacion remitida luego de
iniciado el PAS con Escrito de

DFI/2021 plazo perentorio carta N° DMR- Descargos 2
(Notificada el (Vencimiento CE2451-21 (Recibido el 13/05/2022)
1/09/2021) 15/09/2021) (Recibida el
1/10/2021)
crédito de 79 653
lineas.

Fuente: Tabla N° 03 del Informe Final de Instruccion.

Como se puede verificar del cuadro N° 6, AMERICA MOVIL tiene pendiente remitir
informacién de los numeros de recibos en gue se aplicaron las notas de crédito
correspondientes a dos mil cincuenta y seis (2 056) lineas; por lo que, AMERICA
MOVIL no ha cesado su conducta infractora?®.

En consecuencia, esta Instancia verifica que no corresponde continuar con el andlisis
para la aplicacion del referido eximente de responsabilidad, toda vez que no ha
concurrido uno de los requisitos para su configuracién, esto es, el cese en ninguna de
las infracciones imputadas.

En atencion a lo expuesto, esta Instancia considera que no procede la aplicacion de
las condiciones eximentes de responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo
257 del TUO de la LPAG.

Il DETERMINACION DE LA SANCION
3.1 Respecto de los criterios de graduacion de la sancion establecidos por el

Principio de Razonabilidad, reconocido por el numeral 3 del articulo 248 del
TUO de la LPAG.-

A fin de determinar la graduacién de las sanciones a imponer por las infracciones
administrativas evidenciadas, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en el
numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, segun los cuales debe preverse que la
comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o0 asumir la sancion; asi como que la determinacién de la
sancion considere criterios como el beneficio ilicito resultante por la comision de la
infraccion; la probabilidad de deteccion de la infraccion; la gravedad del dafio al interés
publico y/o bien juridico protegido; el perjuicio econémico causado; la reincidencia; las
circunstancias de la comision de la infraccion; y la existencia o no de intencionalidad en la
conducta del infractor. Asi, procede el siguiente analisis:

i. Beneficioilicito resultante por la comision de la infraccion:

Este criterio de graduacion se encuentra también referido en el literal f) del articulo 30
de la Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL — Ley N° 27336
(LDFF), esto es, beneficio obtenido por la comision de la infraccién, a fin de evitar, en
lo posible, que dicho beneficio sea superior al monto de la sancién.

19 Sin perjuicio de ello, debe hacerse hincapié que la sola emision de notas de crédito no supone el cumplimiento de la
obligacion. En efecto, en la Resolucion N° 071-2020-CD/OSIPTEL, el Consejo Directivo establecié que el cumplimiento del
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso no solamente se agota en la emisién de la nota de crédito sino gue incluye
la comunicacion respectiva de dicho comprobante de pago v la constancia de su recepcion por el ex abonado; con lo cual
se acredita la devolucion efectiva.
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Dicho criterio se sustenta en que para que una sancién cumpla con la funciéon de
desincentivar las conductas infractoras, es necesario que el infractor no obtenga un
beneficio por dejar de cumplir las normas. Este beneficio ilicito no solo est4 asociado
a las posibles ganancias obtenidas con la comision de una infraccién, sino también
con el costo no asumido o evitado por las empresas para dar cumplimiento a las
normas.

Respecto al articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, se tiene que la Guia
de Célculo para la Determinacién de Multas (2019)%° sefiala que el beneficio ilicito
para estos casos se encuentra conformado por la suma de los siguientes
componentes:

* Costos Evitados: Representados por los costos no realizados por AMERICA
MOVIL en el mantenimiento y gestién de un sistema (equipo, software y personal)
que ejecute las devoluciones en el plazo establecido.

= Ingresos ilicitos: representados por los intereses de los montos adeudados que
se generaron fuera del plazo de devolucién, asi como los montos que a la fecha
del Informe Final de Instruccion no habrian sido devueltos.

Respecto _al literal a) del articulo 7 del RGIS, se tiene que, en este caso, de
acuerdo a la metodologia para la graduaciéon de una multa a ser impuesta a una
empresa operadora que, dentro del plazo establecido, no remite informacion o remite
informacion incompleta, se basa en la cuantificacion del beneficio ilicito que podria
obtener como consecuencia de la comision de dicha infraccion.

En efecto, de acuerdo con la Guia de Calculo para la Determinacion de Multas, este
beneficio se aproxima con el valor promedio histérico de la multa que la empresa
operadora hubiera recibido como resultado de la verificacién del incumplimiento de
las obligaciones que se encuentren asociadas directamente a la informacién
requerida, que en el presente caso, se referia a articulo 45 del TUO de las
Condiciones de Uso, cuyo incumplimiento se encuentra tipificado como infraccion
leve.

Luego, tal como se establece en la Guia de Célculo para la Determinacion de Multas,
el Beneficio llicito obtenido para ambas infracciones es llevado a valor presente
considerando el factor de actualizacién para las multas tipificadas como leves y
graves respectivamente, luego de lo cual, se divide por la probabilidad de deteccion
para graduar el valor final de las multas.

ii. Probabilidad de deteccién de lainfraccién:

Se entenderd por probabilidad de deteccién a la probabilidad de que el infractor sea
descubierto, asumiéndose que la comision de una infraccion determinada sea
detectada por la autoridad administrativa.

En un caso 6ptimo, la probabilidad de deteccion deberia calcularse como la cantidad
de veces que la autoridad administrativa consigue descubrir al infractor entre el total
de infracciones cometidas. Sin embargo, ante la imposibilidad de tener conocimiento
del total de infracciones incurridas se tiene que recurrir a formas alternativas para
estimar dicha probabilidad.

',///}“\\“\\" 20 Aprobado por el Consejo Directivo mediante Acuerdo 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019, la cual se
(amn encuentra publicada en la pagina web del OSIPTEL https://www.osiptel.gob.pe/media/5qta5j0n/inf152-gprc-2019.pdf .
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Sobre el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, cabe resaltar que el
OSIPTEL requiere, previo a la verificacion de las devoluciones realizadas, contar con
toda la informacion sobre la cantidad de afectados y los montos correspondientes a
devolver, los cuales deben ser proporcionados por la propia empresa operadora.

Si bien la informacién enviada por las empresas operadoras no siempre es correcta ni
completa; la DFI realiza supervisiones de las devoluciones de manera periddica
(semestralmente), motivo por el cual, se considera -en linea con lo sefialado por el
Organo Instructor- una probabilidad de deteccion ALTA.

Respecto al literal a) del articulo 7 del RGIS, teniendo en cuenta lo sefialado por la
Guia de Célculo para la Determinacién de Multas para el caso de infracciones
relacionadas con la entrega de informacion, la probabilidad de deteccién es MUY
ALTA, debido a que la conducta puede ser constatada directa y fehacientemente con
la sola observacién de la no entrega de la totalidad de la informacion requerida al
vencimiento del plazo perentorio otorgado para tal efecto.

La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido:

Este criterio estd contemplado también en los literales a) y b) del articulo 30 de la
LDFF, referidos a la naturaleza y gravedad de la infraccion y el dafio causado por la
conducta infractora.

Sobre el particular, AMERICA MOVIL habria incurrido en una (01) infraccion tipificada
como leve en el articulo 2 del Anexo N° 5 del TUO de las Condiciones de Uso y en
una (1) infraccion tipificada como grave en el literal a) del articulo 7 del RGIS,
haciéndose acreedora de una (1) multa, entre media (0,5) y cincuenta (50) UIT y una
multa, entre cincuenta y un (51) y ciento cincuenta (150) UIT, segun lo establecido por
el articulo 25 de la LDFF, respectivamente.

Sobre el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, se aprecia que su
incumplimiento afecté el derecho de los abonados de recibir oportunamente las
devoluciones, por cobros efectuados por interrupciones de los servicios publicos de
telecomunicaciones ocurridas en el primer semestre del 2020.

Respecto al literal a) del articulo 7 del RGIS, debe considerarse que la informacion
solicitada a AMERICA MOVIL mediante la carta N° 01810-DFI/2021, se requiri6 a fin
de verificar el cumplimiento de las devoluciones efectuadas a los abonados afectados
por las interrupciones que se produjeron en el primer semestre del 2020; para lo cual,
resultaba necesario que dicha empresa alcance la informacién solicitada en los
términos y plazos solicitados. Sobre el particular, la no remision de la informacion
requerida a través de la citada carta, impidié a la DFI verificar el cumplimiento del
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso respecto a las devoluciones de
setenta y nueve mil seiscientos cincuenta y tres (79 653 lineas), durante la etapa de
supervision, conforme se ha desarrollado precedentemente.

El perjuicio econémico causado:

Tanto este criterio como el anterior hacen referencia al criterio referido al dafio
causado sefialado en la LDFF. Considerando que el dafio causado puede ser
econdémico 0 no econdmico, el perjuicio econémico alude al primero, en tanto que la
gravedad del dafio al interés publico o al bien juridico protegido refiere al segundo. En
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este apartado, se analiza en consecuencia el dafio causado entendido como dafio o
perjuicio de tipo econdmico, Unicamente.

Sobre el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, si bien no es posible
determinar la totalidad del dafio econ6mico causado, esto no significa que no haya
existido un perjuicio derivado del incumplimiento del articulo mencionado, tal como ha
sido sefialado en el apartado anterior. Asi se advierte que segun el analisis realizado
en el Informe Final de Instruccion a la fecha, se tiene que AMERICA MOVIL:

= Realiz6 las devoluciones correspondientes a 2 791 lineas fuera del plazo, por el
monto total de S/ 5 556,81, con un exceso promedio de 14,59 dias.

= Realizé devoluciones parciales a 119 lineas, por un monto de S/ 324,66,
quedando un monto pendiente de devolver de S/ 1,21.

= Tiene pendiente de devolver a 2 026 lineas desactivadas un monto total de S/ 1
866,59.

= No acredité haber efectuado las devoluciones a 17 744 lineas, por un monto total
de S/ 3 308,32.

Respecto al literal a) del articulo 7 del RGIS, si bien no existen elementos para
determinar la magnitud del perjuicio econémico causado por la infraccién; no
obstante, es evidente que existe un perjuicio a la actividad supervisora del OSIPTEL
al retrasar sus labores de fiscalizacién del cumplimiento de las obligaciones legales a
las que se encuentran sujetas las empresas operadoras, en el caso especifico
respecto de la verificacion del cumplimiento de las obligacion establecida en el
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso.

v. Reincidencia en la comision de la infraccion:

Al respecto, es necesario tener en consideracion lo sefialado por el Consejo Directivo
del OSIPTEL en la Resolucién N° 013-2019-CD/OSIPTEL?, a través de la cual se
sefialé que para la aplicacion de la reincidencia es necesario que tanto la primera
infraccién (que constituye el antecedente) como la segunda infraccién (que constituye
la reincidencia) hayan sido cometidas bajo la vigencia de la misma norma, conforme
se cita a continuacion:

“(...), debe precisarse que en la Resolucion N° 094-2015-CD/OSIPTEL el Consejo
Directivo del OSIPTEL adopté el criterio que para determinar el régimen de reincidencia
aplicable en un caso en particular se debe apreciar que tanto la primera infraccion -que
constituye el antecedente-, asi como la segunda infraccién -en la que se va a considerar la
reincidencia como agravante-, deben haber sido cometidas bajo la vigencia de la misma
norma’.

Asimismo, se debe tener en consideracion que segun la modificatoria del articulo 18
del RGIS dispuesta por la Resolucibn de Consejo Directivo N° 056-2017-
CD/OSIPTEL?, la reincidencia se configura siempre que exista una resolucion
anterior que, en via administrativa, hubiere quedado firme o haya causado estado; vy,
gue la infraccion reiterada se haya cometido en el plazo de un (1) afio desde la fecha
en que quedo firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

. 2 Emitida el 7 de febrero de 2019, recaida en el Expediente N° 00066-2017-GG-GSF/PAS. Direccién URL:
S https://www.osiptel.gob.pe/media/hasntlgn/res013-2018-cd. pdf
',/{/}“\‘:‘\“\\" 22 publicada en el diario oficial El Peruano, de fecha 20 de abril de 2017.
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Respecto a la infraccion tipificada en el articulo 2 del Anexo N° 5 del TUO de las
Condiciones de Uso al haber incumplido con lo dispuesto en el articulo 45 de la
norma referida, esta Instancia -en linea con lo desarrollado por el Organo
Instructor- ha detectado que a AMERICA MOVIL se le ha sancionado con
anterioridad por el incumplimiento mencionado al inicio de este parrafo.

Sobre el particular, de la Resoluciéon N° 256-2019-GG/OSIPTEL?, cuyo recurso de
apelacion fue resuelto con la Resolucion N° 031-2020-CD/OSIPTEL* y que fue
notificada el 28 de febrero de 2020, se advierte que la referida resolucion causé
estado, confirmando la sancion de multar a AMERICA MOVIL por haber incurrido en
la infraccion tipificada en el articulo 2 del Anexo N° 5 del TUO de las Condiciones de
Uso, por el incumplimiento del articulo 45 de la referida norma, puesto que no efectué
las devoluciones, dentro del plazo, correspondientes a las interrupciones del servicio
ocurridas en el segundo semestre de 2017 y primer semestre de 2018.

En ese contexto, la Resolucion N° 00256-2019-GG/OSIPTEL ha causado estado y la
infraccion reiterada se cometié a partir del 1 de marzo de 2020, fecha que se
encuentra dentro del plazo de un (1) afio desde que la resolucién que sancioné la
primera infraccién quedo firme.

Respecto ala infraccion tipificada en el literal a) del articulo 7 del RFIS:

Al respecto, en la imputacion del presente PAS, en el extremo referido a la infraccion
tipificada en el literal a) del articulo 7 del RGIS, tenemos que AMERICA MOVIL no
remitié la informacioén solicitada en el pazo perentorio establecido, dado que no brindé
respuesta alguna al requerimiento efectuado con carta N° 01810-DFI/2021, cuyo
plazo perentorio venci6 el 15 de septiembre de 2021; es decir la empresa incurrié en
la referida infraccién a partir del 16 de septiembre de 2021.

En ese contexto, en el Cuadro N° 4 de la presente resolucion se advierte que
AMERICA MOVIL fue sancionada con la Resolucion N° 055-2019-GG/OSIPTEL?,

% Resolucion N° 00256-2019-GG/OSIPTEL

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a AMERICA MOVIL PERU S.A.C con una (1) multa de DIEZ con 60/100 (10.6) UIT, al haber
incurrido en la comision de la infraccion LEVE tipificada en el articulo 2 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso, aprobado por Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificatorias, por haber incumplido con lo
estipulado en el articulo 45° de la referida norma, respecto de interrupciones ocurridas en el segundo semestre del afio
2017, de acuerdo a los fundamentos expuestos en la parte considerativa del presente pronunciamiento.

Articulo 2°.- SANCIONAR a AMERICA MOVIL PERU S.A.C con una multa de NUEVE con 90/100 (9.9) UIT, al haber
incurrido en la comision de la infraccion LEVE tipificada en el articulo 2 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso, aprobado por Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificatorias, por haber incumplido con lo
estipulado en el articulo 45° de la referida norma, respecto de interrupciones ocurridas en el primer semestre 2018, de
acuerdo a los fundamentos expuestos en la parte considerativa del presente pronunciamiento. (...)".

2 Resolucién N° 00031-2020-CD/OSIPTEL:

(--)

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacién presentado por AMERICA MOVIL PERU S.A.C. y, en
consecuencia, confirmar las sanciones de multa impuestas en la Resolucion N° 00256-2019-GG/OSIPTEL, del0,6 UIT y
9,9 UIT, al haber incurrido en la comision de las infracciones leves tipificadas en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso, aprobado por Resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificatorias, por haber incumplido con lo
estipulado en el articulo 45 de la referida norma, respecto de interrupciones ocurridas en el segundo semestre de 2017 y
primer semestre 2018, respectivamente; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucion.”

% Resolucion N° 00055-2019-GG/OSIPTEL

“(..)

Y, a solicitud de AMERICA MOVIL, la GSF otorgé la ampliacion del plazo de quince (15) dias habiles adicionales al plazo
originalmente otorgado, el mismo que se formalizé a través de la carta C.00409-GSF/2018, notificada el 21 de marzo de
2018. Cabe precisar que la ampliacion del plazo vencié perentoriamente el 4 de abril de 2018, para presentar con caracter
de obligatorio la informacién antes requerida. (...)"
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cuyo recurso de apelacién fue resuelto con la Resolucién N° 010-2021-CD/OSIPTEL?®
y que fue notificada el 26 de enero de 2021, con lo cual la referida resolucién causoé
estado. La aludida resoluciéon confirmé la sancion de multar a AMERICA MOVIL por
haber incurrido en la infraccién tipificada en el articulo 7 del RGIS, puesto que no
remitio informacion dentro del plazo perentorio otorgado la informacion solicitada (el
plazo vencié el 5 de diciembre de 2018), referida a devoluciones efectuadas por

interrupciones en el 2014.

Ahora bien, de acuerdo con la infraccién imputada en el presente PAS por el extremo
de la infraccién del articulo 7 del RGIS, referido a que AMERICA MOVIL omitio remitir
la informacién solicitada dentro del plazo perentorio establecido, tenemos que la
infraccion se habria configurado el 16 de septiembre de 2021.

En ese contexto, la Resolucion N° 055-2019-GG/OSIPTEL ha causado estado y
guedo firme, y la infraccion reiterada se cometié el 16 de septiembre de 2021, fecha
que se encuentra dentro del plazo de un (1) afio desde que la resolucién que
sancioné la primera infraccién quedo firme.

iii. Circunstancias de la comisiéon de lainfraccion:

De acuerdo con lo evaluado en la presente Resoluciéon, ha quedado acreditado que
AMERICA MOVIL contravino los siguientes dispositivos normativos:

e El articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, toda vez que, durante el
primer semestre del 2020:

o Realiz6 las devoluciones correspondientes a 2 791 lineas fuera del plazo,
por el monto total de S/ 5 556,81, con un exceso promedio de 14,59 dias.

o Realizé devoluciones parciales a 119 lineas, por un monto de S/ 324,66,
gquedando un monto pendiente de devolver de S/ 1,21.

o Tiene pendiente de devolver a 2 026 lineas desactivadas un monto total de
S/ 1 866,59.

o No acredité haber efectuado las devoluciones a 17 744 lineas, por un
monto total de S/ 3 308,32.

No obstante, ello, de la revision efectuada por la GSF, se advierte que AMERICA MOVIL entreg6é extemporaneamente
informacién incompleta5, quedando pendiente remitir, de acuerdo al Informe N° 00218-GSF/SSDU/2018, del 14 de
diciembre de 2018:

SE RESUELVE:

(-..)

Articulo 3°.- SANCIONAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C., con una MULTA de cincuenta y un (51) UIT por
la comision de la INFRACCION GRAVE tipificada en articulo 7 del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones,
aprobado por Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

().
% Resolucion N° 00010-2021-CD/OSIPTEL

SE RESUELVE

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
contra la Resolucion N° 274-2020-GG/OSIPTEL, que declar6 infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto contra
la Resolucion N° 055-2019-GG/OSIPTEL y, en consecuencia:

(iii) CONFIRMAR una (1) multa de cincuenta y un (51) UIT por la comision de la infraccion grave tipificada en el articulo 7
del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucién N° 087-2013- CD/OSIPTEL; de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la presente Resolucion.

()
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e El literal a) del articulo 7 del RGIS debido a que no entregd dentro del plazo
perentorio otorgado la informacion requerida por este Organismo Regulador, a
través de la carta N° 1810-DFI/2021, en la cual se estableci6 el caracter
obligatorio de dicho requerimiento.

Cabe indicar, que AMERICA MOVIL ha sido sancionada anteriormente por el
incumplimiento de los dispositivos legales mencionados, incluso habiéndose
configurado el agravante de reincidencia -en los términos expuestos en el apartado
anterior-, lo cual demuestra una falta de diligencia por parte de la empresa operadora
en la adopcion de medidas destinadas a garantizar el pleno cumplimiento de los
articulos cuyo incumplimiento se ha evidenciado en este PAS.

Asimismo, resulta importante agregar que se afect6 i) el derecho de los abonados de
recibir oportunamente las devoluciones, por cobros efectuados por interrupciones de
los servicios publicos de telecomunicaciones ocurridas en el primer semestre del
2020 ante el incumplimiento del articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, asi
como ii) la facultad supervisora de este Organismo Regulado debido a la falta de
entrega de informacién requerida a través de la carta N° 1810-DF1/2021.

iv. Existencia o no deintencionalidad en la conducta del infractor:

En este extremo, no ha quedado acreditada la existencia de intencionalidad en la
comision de las infracciones.

Por tanto, atendiendo a los hechos acreditados en el presente PAS, asi como, luego de
haberse analizado cada uno de los criterios propios del Principio de Razonabilidad
reconocidos en el TUO de la LPAG, corresponde:

e Sancionar a AMERICA MOVIL con una multa de 41,2?" UIT por la comisién de la
infraccion LEVE tipificada en el articulo 2 del Anexo N° 5 del Texto Unico Ordenado
de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado por la Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificatorias, por cuanto
habria incumplido con lo dispuesto en el articulo 45 de la norma referida, dado que
respecto al primer semestre del 2020: i) realiz6 las devoluciones correspondientes a
2 791 lineas fuera del plazo, por el monto total de S/ 5 556,81, con un exceso
promedio de 14,59 dias, ii) realiz6 devoluciones parciales a 119 lineas, por un monto
de S/ 324,66, quedando un monto pendiente de devolver de S/ 1,21, iii) tiene
pendiente de devolver a 2 026 lineas desactivadas un monto total de S/ 1 866,59 y
iv) no acredité haber efectuado las devoluciones a 17 744 lineas, por un monto total
de S/ 3 308,32.

e Sancionar a AMERICA MOVIL con una multa de 51 UIT?® por la comisién de la
infraccion GRAVE tipificada en el literal a) del articulo 7 del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 087-
2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, por cuanto no entregd dentro del plazo
perentorio otorgado la informacion requerida por este Organismo Regulador, a
través de la carta N° 1810-DF1/2021, en la cual se estableci6 el caracter obligatorio
de dicho requerimiento.

No obstante, cabe resaltar que uno de los Principios que rige la potestad sancionadora de
la Administracion Publica es el Principio de Retroactividad Benigna, contemplado en el

-
NN 2" No considera el agravante de reincidencia.
¢ . .. . . . .
GiWN 28 Multa reconducida al monto minimo para la infraccién grave previsto en el articulo 25 de la LDFF.
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numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG, el cual permite aplicar disposiciones
sancionadoras posteriores a hechos anteriores cuando resulten mas favorables al
administrado respecto a la tipificacion de la infraccion, los plazos de prescripcion y la
sancion en si.

Al respecto, la aplicacién retroactiva de las normas se produce cuando a un hecho,
relacion o situacion juridica se le aplica una norma que entré en vigencia después de que
este se produjera; es decir, en el supuesto de que una nueva norma establezca de
manera integral una consecuencia mas beneficiosa en comparacién con la norma que
estuvo vigente cuando se cometié la infraccion, debe aplicarse retroactivamente la nueva
norma por ser mas beneficiosa, pese a que ella no haya estado vigente al momento de la
comisién del hecho ilicito. De acuerdo a la precitada disposicion del TUO de la LPAG, las
disposiciones sancionadoras seran retroactivas en caso favorezcan al infractor en lo
referido a: (i) la tipificacion de la infraccion, (ii) los plazos de prescripcion o (iii) la sancion
en si.

Dicho esto, debe de sefialarse que con fecha 11 de diciembre de 2021, se publicé la
Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL a través de la cual se aprobé la Metodologia de
Célculo para la Determinacibn de Multas en los Procedimientos Administrativos
Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL (Metodologia de Multas - 2021), la cual entré
en vigencia el 1 de enero del 20222°,

Ahora bien, respecto al andlisis de favorabilidad entre la Metodologia de Multas - 2021
con la Guia de Calculo - 2019 el Consejo Directivo mediante la Resolucién N° 065-2022-
CD/OSIPTEL ha sefialado que®:

“...) la aplicaciéon de la Metodologia de Céalculo de Multas - 2021, respecto a las
nuevas férmulas, parametros y montos fijos, podria fijar una cuantia menor en las
multas calculadas bajo la metodologia anterior, segun las particularidades de cada
caso en concreto.

En ese sentido, podria darse el caso que la sanciéon calculada bajo la Metodologia de
Célculo de Multas - 2021 sea menor, inclusive, al tope minimo legal previsto para el
tipo de infracciébn cometida. En estos casos, en virtud del Principio de Razonabilidad,
correspondera imponer el importe que resulta de la aplicacién de la Metodologia de
Célculo de Multas - 2021; caso contrario, de tener que sujetarse la nueva multa al
tope se vaciaria de contenido al Principio de Retroactividad Benigna.”

Considerando lo mencionado, en este caso se tiene que en virtud de los criterios
contenidos en la Guia de Célculo — 2019 en un primer momento se calculé la multa base
de la infraccion materia del presente PAS y luego se realiz6 un nuevo célculo con la
Metodologia de Multas — 2021, obteniéndose lo siguiente:

., Metodologla de Guia de Multas -
Infraccion calculo de Multas - 2019
2021
Articulo 2 Anexo 5 TUO Condiciones de
Uso (incumplimiento articulo 45 TUO 34,15 UIT 41,2 UIT
Condiciones de Uso)
Articulo 7 RGIS 355 UIT 51 UIT

2% Véase la Primera Disposicion Complementaria Final de la Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.

%0 Emitida bajo el Expediente 0001-2021-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.gob.pe/media/u43k1pli/resol065-2022-cd.pdf.
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Como se advierte, en virtud de los criterios contenidos en la Metodologia de Multas —
2021, las multas (base) estimadas por los incumplimientos imputados resultan menores
gue aquellas calculadas bajo la Guia de Calculo — 2019. Por consiguiente, en aplicacion
del Principio de Retroactividad Benigna, corresponde la aplicacion de las multas
estimadas bajo la Metodologia de Multas — 2021, por resultar esta norma mas beneficiosa
a AMERICA MOVIL, en este caso en concreto.

Asimismo, tal como se sefialé previamente, atendiendo a lo previsto en el articulo 18 del
RGIS, ambas multas base deben agravarse en un cien por ciento (100 %)%,
considerando que se ha determinado la reincidencia en la comisibn de dichas
infracciones; con lo cual, las multas finales a imponer en el presente caso resultarian en:

Multa con

Infraccion . .
reincidencia

Articulo 2 Anexo 5 TUO Condiciones de

Uso (incumplimiento articulo 45 TUO 68,3 UIT
Condiciones de Uso)
Articulo 7 RGIS 71 UIT

Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo sefialado en la Exposicion de Motivos de la
Resolucion N° 056-2017-CD/OSIPTEL que modificé el RGIS, con la finalidad de cautelar
la observancia del Principio de Razonabilidad®? , en la que se sefiala que la sancion
determinada, luego de la aplicacion de los atenuantes y agravantes, de ser el caso,
debera adecuarse a los topes establecidos por el articulo 25 de la LDFF, para cada una
de las calificaciones de infraccion (leve, grave y muy grave)*. Siendo asi, habida cuenta
que el tope que corresponde a las infracciones leves segun lo previsto en dicha norma,
asciende a 50 UIT, corresponde que la multa determinada por el incumplimiento del
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, considerando el agravante de la
reincidencia, se reconduzca a dicho tope maximo.

Asimismo, en atencion a lo sefialado por el Consejo Directivo mediante la Resolucion N°
106-2022-CD/OSIPTEL de fecha 28 de junio de 20223, a través de la cual dispuso que
las instancias administrativas de esta Entidad que resuelven procedimientos deben remitir
el calculo de la cuantia de las multas impuestas en los procedimientos administrativos
sancionadores conjuntamente con las resoluciones; corresponde remitir a AMERICA
MOVIL el célculo de las multas a imponer bajo ambas metodologias, el cual se encuentra
detallado en el Anexo del presente pronunciamiento.

31 Al respecto, la Metodologia de Multas — 2021 sefiala lo siguiente:
“B. Factores agravantes (AGRA)
El porcentaje de incremento de la multa en atencién a la configuracion de los agravantes: (i) reincidencia, (ii)
intencionalidad vy (iii) circunstancias de la comision de la infraccion, corresponde al valor establecido en el articulo 18 del
Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones”.
32 Atendiendo a la modificacion a la Ley del Procedimiento Administrativo General introducida por el Decreto
Legislativo N° 1272

% Posicion que ha sido ratificada por el Consejo Directivo del OSIPTEL en la Resolucion N° 010-2022-
CD/OSIPTEL, la misma que se encuentra publicada en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.qob.pe/media/garpsmal/resol010-2022-cd.pdf

34 Emitida bajo el Expediente N° 00103-2019-GG-GSF/PAS.
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Respecto de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el
numeral 2) del articulo 257 del TUO de la LPAG y en el numeral i) del articulo
18 del RGIS.-

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 2) del articulo 257 del TUO de la LPAG,
constituyen condiciones atenuantes de responsabilidad por infracciones las
siguientes:

= Siiniciado un PAS, el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y
por escrito. En los casos en que la sancién aplicable sea una multa esta se
reduce hasta un monto no menor de la mitad de su importe.

= QOtros que se establezcan por norma especial.

Asi las cosas, conforme a lo sefialado por el numeral i)*® del articulo 18 del RGIS, son
factores atenuantes en atencibn a su oportunidad, el reconocimiento de la
responsabilidad formulado por el infractor de forma expresa y por escrito, el cese de
los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa, la reversion de los
efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa
y, la implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta
infractora. Dichos factores -segln el mencionado articulo- se aplicardn en atencion a
las particularidades de cada caso y observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG.

Dichas condiciones atenuantes se aplicaran en atencion a las particularidades del
caso y observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG y en el RGIS:

= Respecto al reconocimiento de responsabilidad: De los actuados en el
presente PAS se advierte que AMERICA MOVIL no ha reconocido su
responsabilidad de forma expresa ni por escrito en ninguna etapa del presente
procedimiento, por los incumplimientos del articulo 45 del TUO de las
Condiciones de Uso; asi como del literal a) del articulo 7 del RGIS, imputados en
este procedimiento.

= Respecto al cese de los actos u omisiones _gue constituyen infraccién
administrativa: conforme a lo sefalado en el numeral Il de la presente
Resolucion, al analizar la aplicacion del eximente de subsanacion voluntaria, se
verific6 que AMERICA MOVIL no ha cesado la totalidad de los actos
constitutivos de la conducta infractora vinculada al articulo 45 del TUO de las
Condiciones de Uso, en tanto a la fecha mantiene pendiente de devolver un
monto ascendente a S/ 1 866,59 y no acreditdé haber efectuado las devoluciones
a 17 744 lineas, por un monto total de S/ 3 308,32.

Asimismo, respecto al literal a) del articulo 7 del RGIS, se verifica que AMERICA
MOVIL adn no ha remitido la totalidad de la informacion solicitada mediante la
carta N° 1810-DF1/2021, encontrandose pendiente de entrega la informacion
referida a los nimeros de recibo de dos mil cincuenta y seis (2 056) lineas.

= Reversion _de los efectos derivados de los actos u_omisiones gue
constituyan infraccion _administrativa: Sobre el particular, esta Gerencia
General considera que no resulta factible la reversion de los efectos producidos

3 Cabe indicar, que mediante Resolucion N° 222-2021-CD/OSIPTEL, publicada el 28 de noviembre de 2021, se modificd
entre otros, este numeral del articulo 18 del RGIS, el cual elimina el factor de implementacion de medidas que aseguren la
no repeticion de la conducta infractora como atenuante de responsabilidad; sin embargo, esta modificacion no afecta el
///m\ \\ presente andlisis, teniendo en cuenta la fecha de la comisién de la conducta infractora, mas aun si la empresa no aleg6
) durante la tramitacion del PAS, la implementacién de alguna medida.
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por las conductas detectadas en este PAS. En efecto, el incumplimiento del
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso ha incidido en el derecho de los
abonados de recibir las devoluciones por cobros efectuados por interrupciones
de los servicios publicos de telecomunicaciones cuyas causas no les resultaban
atribuibles, debiéndose considerar que AMERICA MOVIL mantiene pendiente de
devolver un monto ascendente a S/ 1 866,59 y no acredité haber efectuado las
devoluciones a 17 744 lineas, por un monto total de S/ 3 308,32.

Igualmente, conforme a lo expuesto precedentemente, la comisiébn de la
infraccion tipificada en el articulo 7 del RGIS causé efectos que no son posibles
de revertir, dado que impidié a la DFI verificar el cumplimiento del articulo 45 del
TUO de las Condiciones de Uso respecto a las devoluciones de setenta y nueve
mil seiscientos cincuenta y tres (79 653 lineas).

Considerando ello, esta Instancia considera que no resulta factible la reduccion
de las multas a imponer en atencién al atenuante analizado en este apartado.

= Implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta
infractora: AMERICA MOVIL no ha presentado informacion que acredite la
adopcion de medidas orientadas a asegurar la no repeticion de los
incumplimientos detectados.

En ese sentido, esta Instancia considera que, en el presente caso, no concurre
ninguno de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el
numeral 2) del articulo 257 del TUO de la LPAG y en el numeral i) del articulo 18
del RGIS.

3.3 Capacidad econémica del sancionado.-

El articulo 25 de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el diez por ciento
(10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto
de supervision. En tal sentido, la multa a imponerse no debe exceder el diez por ciento
(10%) de los ingresos percibidos por AMERICA MOVIL en el afio 2019 (considerando que
las acciones de supervision se iniciaron en el afio 2020.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C., con una (1)
MULTA de 50 UIT, al haber incurrido en la comision de la infraccién LEVE tipificada en el
articulo 2 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-2012-
CD/OSIPTEL y modificatorias, por haber incumplido lo estipulado en el articulo 45° de la
referida norma, dado que no habria efectuado las devoluciones por interrupciones
ocurridas en el primer semestre del 2020, dentro del plazo establecido; de conformidad
con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°. — SANCIONAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C., con una (1)
MULTA de 71 UIT, al haber incurrido en la comision de la infraccibn GRAVE tipificada en
el articulo 7° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado por
mediante la Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias; de conformidad
con los fundamentos expuestos en la en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°.- Las multas que se cancelen integramente dentro del plazo de quince (15)
dias contados desde el dia siguiente de la notificacién de la sancién, seran reducidas en

26| 27

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
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: 1e+D784(85t378




TN
G

BICENTENARIO
PERU 2021

(=] - . . LI
» Presidencia i
% PERU del Consejo de Ministros Te

un veinte por ciento (20%) del monto total impuesto, siempre y cuando no sean
impugnadas, de acuerdo con el numeral iii) del articulo 18 del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

Articulo 4°.- Notificar la presente Resolucion a la empresa AMERICA MOVIL PERU
S.A.C. con su respectivo anexo.

Articulo 5°.- Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales la
publicaciébn de la presente Resolucién en la pagina Web institucional del OSIPTEL
(www.osiptel.gob.pe); asi como en el Diario Oficial “El Peruano”, en cuanto haya quedado
firme o se haya agotado la via administrativa.

Registrese y comuniquese,

Firmadoﬂigité[lmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique FAU
20%16072155 soft

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES
CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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