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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00164-2022-GG/OSIPTEL
Lima, 24 de mayo de 2022

EXPEDIENTE N° : 100078-2021-GG-DFI/PAS
MATERIA : | Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO - |AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

VISTO: El Informe de la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion del OSIPTEL (DFI) N°
00264-DFI1/2021 (Informe Final de Instruccién); 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 6° del Reglamento de Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones -actualmente Reglamento General de Infracciones y Sanciones
(RGIS)*- aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL
y sus modificatorias, por el supuesto incumplimiento de la condicién esencial establecida
en el Contrato de Concesion Unica? para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones y asignacion del Bloque B de la Banda 698 — 806 MHz (Contrato de
Concesion), referida a la ejecucion del Plan de Cobertura al segundo afio, para la
prestacion del servicio de comunicaciones personales - PCS con tecnologia LTE en el
Bloque B (718-733/773-788 MHZz) de la Banda 698 — 806 MHz.

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. Mediante el Informe de Supervision N° 00223-DFI/SDF/2021 de fecha 27 de agosto
de 2021 (Informe de Supervisién), la DFI en el Expediente N° 00016-2020-GSF
(Expediente de Supervisién) consigné el resultado de la verificacion del
cumplimiento por parte de AMERICA MOVIL del Plan de Cobertura (PC) al segundo
ano®, respecto de la prestacion del servicio de comunicaciones personales PCS con
tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 698 - 806 MHz en las unidades
geograficas (centros poblados) a nivel nacional, segun lo establecido en el
Contrato de Concesion Unica; cuyas conclusiones fueron las siguientes:

VI. CONCLUSIONES

(-..)

49.(...) AMERICA MOVIL PERU S.A.C. no habria cumplido la obligacién de
ejecutar el plan de cobertura, al segundo afo, para la prestacion del
servicio de comunicaciones personales — PCS, con tecnologia LTE en el
Bloque B (718-733/773-788 MHz) de la Banda 698-806 MHz, de acuerdo con
la meta acumulada y de conformidad con lo sefialado en el numeral 8.3 “Plan de
Cobertura y Metas de Uso” de la Clausula 8 “Obligaciones y Derechos de la
Sociedad Concesionaria” del Contrato de Concesién Unica, y lo dispuesto en el
Anexo 1 de la Resolucién Directoral N.° 311-2016-MTC/27, de fecha 22 de julio

1 Segun lo dispuesto en el Articulo Segundo de la Resolucion N° 00259-2021-CD/OSIPTEL. Al respecto, resulta relevante
mencionar que el cambio de nominacion de la norma no involucré cambio en el nimero del articulo que tipifica la infraccion
materia del presente PAS.

2 Aprobado mediante la Resolucion Ministerial N° 530-2016-MTC/01.03, de fecha 19 de julio de 2016, asi como lo sefialado
en la Resolucion Directoral N° 311-2016-MTC/27, de fecha 22 de julio de 2016

3 Fecha fin del periodo de evaluacién: 25 de agosto de 2018
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de 2016, toda vez que, respecto de la unidad geogréafica (centro poblado) de
Ahuac, del distrito de Ahuac, provincia de Chupaca, departamento de Junin, se
ha verificado lo siguiente: (i) no ha contado con cobertura para la prestacion del
servicio, (i) no ha prestado el servicio concesionado, (iii) no ha contado con la
capacidad técnica y/o infraestructura desplegada para prestar efectivamente el
servicio, y (iv) los argumentos y la documentacion de sustento remitidos por la
administrada sobre las presuntas razones que justificarian dicho incumplimiento
por caso fortuito o fuerza mayor no resultan suficientes e idéneas para
determinar la exclusién de su responsabilidad, segun el detalle de la evaluacion
del Anexo n.° 2y los numerales 4.2.1 y 4.2.2 del presente informe.

2. A través de la carta N° C.01966-DFI/2021 (Comunicacién de imputacion de
cargos), notificada 23 de setiembre de 2021, la DFI comunic6 a AMERICA MOVIL
el inicio de un PAS por presuntamente haber incurrido en la comision de la
infraccion tipificada en el articulo 6° del RGIS, por cuanto habria incumplido con la
obligacion de ejecutar el PC, al segundo afio, para el servicio de comunicaciones
personales PCS con tecnologia LTE en el Bloque B (718-733/773-788 MHz) de la
Banda 698-806 MHz, de acuerdo con la meta acumulada y de conformidad con lo
sefalado en el numeral 8.3 “Plan de Cobertura y Metas de Uso” de la Clausula 8
“Obligaciones y Derechos de la Sociedad Concesionaria” del Contrato de
Concesién Unica, y lo dispuesto en el Anexo 1 de la Resolucion Directoral N.° 311-
2016-MTC/27, de fecha 22 de julio de 2016; otorgandole un plazo de cinco (05) dias
hébiles para que presente sus descargos por escrito.

3. Mediante carta N° DMR/CE/N°2392/21, recibida el 27 de setiembre de 2021,
AMERICA MOVIL solicitdé que se le otorgue una ampliacion de plazo de quince (15)
dias habiles para presentar sus descargos.

4. A través de la carta N° DMR/CE/N°2402/21, recibida el 28 de setiembre de 2021,
AMERICA MOVIL inform6 que no fue posible la visualizacién del Expediente
Sancionador y consultdé sobre la conformacion del mismo, solicitando que el
cémputo del plazo de cinco (5) dias habiles otorgados para la presentacion de sus
descargos sea prorrogado conforme a lo solicitado en su carta DMR/CE/N°
2392/21.

5. Mediante carta N° C.02087-DFI/2021, notificada el 4 de octubre de 2021, la DFI
concedi6 a AMERICA MOVIL por Gnica vez, una ampliacion de diez (10) dias
habiles adicionales al plazo originalmente otorgado para presentar sus descargos, y
absolvié la consulta formulada por dicha empresa operadora a través de la carta N°
DMR/CE/N°2402/21.

6.  Atraves de la carta sin numero recibida el 15 de octubre de 2021, AMERICA
MOVIL presenté sus descargos a la Comunicacién de imputacion de cargos
(Descargos).

7. Mediante Informe N° 00264-DFI/2021 (Informe Final de Instruccién), emitido el 17
de diciembre de 2021, la DFI remitié el andlisis del presente PAS, el mismo que fue
puesto en conocimiento de AMERICA MOVIL por parte de la Gerencia General,
mediante carta N° C. 01020-GG/2021, notificada el 23 de diciembre de 2021, a
efectos que presente sus descargos en un plazo de cinco (05) dias habiles; sin que
a la fecha dicha empresa operadora haya presentado los mismos.
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ll.  ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM publicado el 02 de febrero de 2001 (Reglamento
General del OSIPTEL), 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 estardn a cargo de las acciones de
investigacion y analisis del caso.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 6° del RGIS, constituye infraccion muy grave el
incumplimiento de las condiciones esenciales establecidas como tales en el o los
respectivos contratos de concesion.

El literal (d) del numeral 2.2* del Contrato de Concesién suscrito por AMERICA MOVIL,
establece como condicion esencial el cumplimiento de cada uno de los compromisos
asumidos por la Sociedad Concesionaria en su Propuesta Técnica, como el Plan de
Cobertura, previstos en el Anexo 14 de las Bases y el Anexo 5 del Contrato de
Concesion. Asimismo, el numeral 8.3°> del mencionado Contrato de Concesion establece
la obligacion de la Concesionaria de cumplir dicho PC.

Por su parte la Resolucion Directoral N° 311-2016-MTC/27, de fecha 22 de julio de 2016,
aprobd el Proyecto Técnico para la prestacion del servicio PCS a nivel nacional, inscrito a
favor de AMERICA MOVIL en el Registro de Servicios Publicos de Telecomunicaciones;
asi como, la propuesta de ejecucion del PC para la prestacion de dicho servicio;
estableciendo en el literal E del Anexo 1 el siguiente detalle:

Cuadro N° 1: Detalle de Plan de Cobertura

CENTROS POBLADOS _ Unidades Geograficas (Cen~tros Pobl~ados) _
Ano 1 Afo 3 Afo 4 Afio 5
N° de Centros Poblados 15 129 0 51
Acumulado 15 144 144 195

4 %2.2. Condiciones esenciales atribuidas a la Sociedad Concesionaria
Para todos los efectos, en el presente Contrato, se considera que son condiciones esenciales atribuidas a la Sociedad
Concesionaria las siguientes:

(d) ElI cumplimiento de cada uno de los compromisos asumidos por la Sociedad Concesionaria en su Propuesta
Técnica (el Plan de Cobertura) previstos en el Anexo 14 de las Bases y el Anexo N° 5 del Contrato de Concesion. (...)”

5 #8.3 Plan de Cobertura y Metas de Uso
La Sociedad Concesionaria se obliga a cumplir con el Plan de Cobertura contenido en su Propuesta Técnica, Anexo No
5 del presente Contrato, y con las Metas de Uso que figuran en el Anexo No 2.
La Sociedad Concesionaria presentard al Concedente y al OSIPTEL, dentro del primer trimestre de cada afio, la
informacion referida al avance del Plan de Cobertura de los Servicios Registrados establecidos para el afio inmediato
anterior.
La Sociedad Concesionaria se obliga a cumplir con el Plan de Cobertura contenido en el Anexo No 5, utilizando el
bloque C correspondiente a la Banda, pudiendo utilizar infraestructura propia, arrendada o compartida. (...)”
(Subrayado agregado)
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Asimismo, el mencionado Anexo 1 dispone los quince (15)® centros poblados (CCPP) que
forman parte de la meta acumulada para el segundo afio del PC del servicio PCS con
tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 698 - 806 MHz.

En el presente caso, conforme sustent6 la DFI en el Informe de Supervision, AMERICA
MOVIL no habria cumplido la condicion esencial establecida en el Contrato de Concesion
referida a la ejecucion del PC para el segundo afio (la fecha fin del periodo de evaluacién
del segundo afio, fue el 25 de agosto de 2018") para la prestacion del servicio PCS con
tecnologia LTE en la Banda 698-806 MHz, de acuerdo con la meta acumulada; al
verificarse lo siguiente®;

Cuadro N° 2: Resumen de incumplimientos imputados en el presente PAS

Norma que Calificacion
Norma Incumplida tipifica la dela Conducta Imputada
infraccién Infraccion
Incumplimiento de la obligacion de ejecutar el
PC al segundo afio, para la prestacion del
servicio de comunicaciones personales — PCS
con tecnologia LTE en el Bloque B (718-
733/773-788 MHz) de la Banda 698-806 MHz.
Numeral 8.3 “Plan de Ello, toda vez que, respecto de la unidad
Cobertura y Metas de geogréfica Ahuac, distrito de Ahuac, provincia
Uso” de la Clausula 8 de Chupaca, departamento de Junin, se verifico
“Obligaciones y lo siguiente:

(i) No cont6 con cobertura para la
Muy Grave prestacion del servicio;

Derechos de la Sociedad

. . Articulo 6° del
Concesionaria” del

Contrato de Concesion, RGIS (i)  No presto el servicio concesionado;
asi como lo sefialado en (i) No cont6 con la capacidad técnica y/o
el Anexo 1 de la infraestructura desplegada para prestar
Resolucion Directoral N.° efectivamente el servicio; y
311-2016-MTC/27, de (iv) Los argumentos y la documentacion de
fecha 22 de julio de 2016 sustento remitidos por la administrada

sobre las presuntas razones que
justificarian dicho incumplimiento por
caso fortuito o fuerza mayor no resultan
suficientes e idoneas para determinar la
exclusién de su responsabilidad.

Fuente: Informacién obtenida del Informe de Supervision

De acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
(TUO de la LPAG), la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infraccién sancionable y, para que la conducta sea calificada como
infraccién es necesario que sea idonea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesion

6 CASMA VILLAHERMOSA, URIPA, CHINCHEROS, SABANDIA, CONO NORTE, TAMBO, CHURCAMPA, MARISCAL
CACERES, LOS PISCONTES, SAN JUAN, AHUAC, LA PUNTA, SANTA ROSA DE SACCO, LOCUMBA y AGUAYTIA.
7 Considerando que, tal y como se precisa en el Informe de Supervision, mediante la carta N° DMR/CE/N° 1727/16, recibida
con fecha 25 de agosto de 2016 (obrante en el Expediente N° 00113-2017-GFS), AMERICA MOVIL comunicé al OSIPTEL
que la prestacion del servicio PCS con tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 700 tendria como fecha de inicio de
operaciones el mismo dia de recepcion de la citada comunicacion; con lo cual, la evaluacion correspondiente al segundo
afio, tiene como fecha fin el 25 de agosto de 2018).
8 Conforme se indica en el Informe de Supervisién, con carta N° DMR/CE/N° 1473/18, recibida con fecha 14 de setiembre
de 2018, AMERICA MOVIL remitié al OSIPTEL la informacién de avance del PC al segundo afio, respecto de la prestacion
del servicio PCS con tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 700, declarando que no habia prestado el servicio PCS
con tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 700 en una (1) unidad geogréafica (centro poblado) de Ahuac, distrito de
Ahuac, provincia de Chupaca, departamento de Junin, durante el segundo afio del PC.
Asimismo, la DFI consider las declaraciones de centros poblados con cobertura, presentadas por AMERICA MOVIL para
el afio 2018, en cumplimiento de lo previsto en el Reglamento para la Supervision de la Cobertura de los Servicios Publicos
"/I/}“\\“\ﬁ? de Telecomunicaciones Mdviles y Fijos con acceso Inaldmbrico, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N°
AN 00135-2013-CD/OSIPTEL
PR To 4136
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gue comporta la contravenciéon 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 a lo establecido por el articulo 252.3° del TUO de la LPAG, la
autoridad administrativa tiene la facultad de declarar de oficio la prescripcién 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 resolucién 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
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM?°, se estableci6 en su articulo 28°-entre otras
medidas- la suspension por treinta (30) dias habiles (ampliada por quince dias habiles
adicionales, con Decreto de Urgencia N° 053-2020) del cémputo de los plazos de inicio y
de tramitacion 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.

Atendiendo a lo indicado, en el presente caso, de la verificacion y constatacion de los
plazos, corresponde continuar con el analisis del PAS iniciado a 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 en relacion a los Descargos
presentados por AMERICA MOVIL.

1. Anadlisis de Descargos. -

En el presente caso, AMERICA MOVIL sustenta sus Descargos en los siguientes
argumentos:

(1) El presente PAS debe archivarse al haberse configurado el eximente de
responsabilidad por subsanacién voluntaria de la conducta infractora.

(ii) De imponerse una sancion se vulneraria el Principio de Nom Bis in idem.

9 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 1ra Edicién. Pag. 539.

10 vigente desde 16 de marzo al 30 de marzo de 2019, que declard el Estado de Emergencia por el plazo de quince (15)
dias calendarios cuyo plazo fue prorrogado a través de los Decretos Supremos N° 051-2020-PCM publicado el 27 de
marzo de 2020, N° 64-2020-PCM publicado el 10 de abril de 2020, N° 75-2020-PCM publicado el 23 de abril de 2020, N°
83-2020-PCM publicado el 09 de mayo de 2020, N° 94-2020-PCM publicado el 23 de mayo de 2020, N° 116-2020-PCM
publicado el 26 de junio de 2020 , N° 135-2020-PCM publicado el 31 de julio de 2020, N° 146-2020-PCM publicado el 28 de
agosto de 2020, N° 156-2020-PCM publicado el 26 de setiembre de 2020, N° 174-2020-PCM publicado el 28 de octubre de
2020, N° 184-2020-PCM publicado el 29 de noviembre de 2020, N° 201-2020-PCM publicado el 21 de diciembre de 2020,
N° 008-2021-PCM publicado el 26 de enero de 2021, N° 036-2021-PCM publicado el 26 de febrero de 2021, N° 058-2021-
PCM publicado el 27 de marzo de 2021, N° 076-2021-PCM publicado el 16 de abril de 2021, N° 105-2021-PCM, publicado
el 27 de mayo de 2021, N° 123-2021-PCM publicado el 18 de junio de 202, N° 131-2021-PCM publicado el 09 de julio de
2021, N° 149-2021-PCM publicado el 22 de agosto de 2021, N° 152-2021-PCM publicado el 16 de setiembre de 2011; N°
167-2021-PCM publicado el 29 de octubre de 2021; N° 174-2021-PCM, publicado el 27 de noviembre de 2021; N° 186-
2021-PCM, publicado el 23 de diciembre de 2021, N° 010-2022-PCM, N° 010-2022-PCM, N° 030-2022-PCM, N° 041-2022-
PCM publicado el 23 de abril de 2022, siendo que este Ultimo prorroga dicho estado de emergencia hasta el 31 de mayo de
2022.
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(i) La conducta infractora debe ser evaluada desde la perspectiva de la
responsabilidad subjetiva.

(iv) En el presente PAS se ha configurado un evento de fuerza mayor que la
exime de responsabilidad.

Considerando tales argumentos, a continuacion, nos referiremos a los literales (ii) y (iii),
toda vez que, una vez determinada la comisién de la infraccién, asi como la idoneidad del
inicio del presente PAS, corresponde evaluar en los puntos siguientes, la aplicacién de
los eximentes y posibles atenuantes de responsabilidad, en relacién a los cuales se ha
referido AMERICA MOVIL en los literales (i) y (iv) indicados.

1.1 Sobre el Principio de Nom Bis in idem. —

Considera AMERICA MOVIL que de imponérsele una sancion administrativa por la
infraccion que se le imputa, se estaria trasgrediendo el Principio de Non Bis in idem, el
cual prohibe de manera expresa imponer una doble sanciéon administrativa cuando existe
identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Al respecto, manifiesta que mediante Resolucién de Gerencia General N° 026-2019-
GG/OSIPTEL de fecha 15 de febrero de 2019, fue sancionada con una multa de 151 UIT
por la comision de la infraccion tipificada en el articulo 6° del RGIS, al haber incumplido
con la condicién esencial referida a ejecutar el Plan de Cobertura en el centro poblado
Ahuac. Dicha sancion fue confirmada por la Resolucion de Consejo Directivo N° 151-
2019-CD/OSIPTEL notificada el14 de noviembre de 2019.

Sefiala que, de acuerdo a ello, en el presente PAS se le pretende sancionar por segunda
vez, en base a exactamente a los mismos hechos, sujetos y fundamentos, como se
verificaria en el cuadro siguiente contenido en sus Descargos:

Expediente N° 00078-2021-GG-

Expediente N° 039-2018-GG-
DFI/PAS (intento de segunda

Identidad de
hechos

GSF/PAS (multa de 151 UIT)

No haber prestado el servicio PCS
con tecnologia LTE en el Bloque B
de la Banda 700 en el centro
poblado de Ahuac conforme al
Plan de Cobertura.

Contrato de Concesién Unica de
CLARO.

multa)

No haber prestado el servicio PCS
con tecnologia LTE en el Bloque B
de la Banda 700 en el centro
poblado de Ahuac, conforme al Plan
de Cobertura.

Identidad de
CLARO
sujeto CLARO
Articulo 6° del RFIS, por el
. o Articulo 6° del RFIS, por el presunto
presunto incumplimiento de | o -
Identidad de o . incumplimiento de  condiciones
condiciones esenciales del )
fundamento esenciales del Contrato de

Concesién Unica de CLARO.

Refiere asi AMERICA MOVIL que, al iniciarse el presente PAS, existe la posibilidad de
que el OSIPTEL incurra en una duplicidad de sancién en su contra por hechos y
fundamentos que ya fueron sancionados en el afio 2019.

Sostiene que si bien la imputacion del presente PAS se basa en la meta acumulada al
segundo afio del Plan de Cobertura; sin embargo, se trataria del mismo hecho
sancionado en el afio 2019. Agrega que la DFI debe observar que, al tratarse de una
meta acumulada, se pretende sancionar, al segundo afio, por hechos que corresponden
estrictamente al primer afo.
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Agrega que la periodicidad anual de la obligacién ha sido estipulada contractualmente y
no emana de una disposicion normativa del RGIS; es decir, no ha sido prevista en la
norma que supuestamente habria sido incumplida, segun se advierte de la Comunicacién
de imputacion de cargos; ello puesto que el articulo 6° del RGIS no menciona, ni hace
referencia ni mucho menos sujeta el cumplimiento de dichas condiciones esenciales a
una periodicidad anual, semestral o mensual; siendo que la exigencia de cumplir tales
condiciones esenciales cada afio viene dada por la Clausula 8 del Contrato de Concesién
y no por el articulo 6° del RGIS, que solo tipifica como infraccién el incumplimiento de las
condiciones esenciales del referido Contrato.

Precisa, ademas, que no se encuentra ante un supuesto de continuacién de infracciones,
para lo cual la LPAG ha establecido un régimen distinto que no aplica al presente PAS y
gue tampoco ha sido materia de imputacion.

Reitera que se trata de la misma conducta antes sancionada, y que la Unica diferencia es
que el Contrato de Concesién establece metas anuales y acumuladas para el Plan de
Cobertura, pero en buena cuenta se trata de una estipulacion pactada contractualmente,
con penalidades especificas en caso de incumplimiento, y no de una exigencia normativa
del RGIS. Agrega que la calificacion legal que pueda disefar el legislador no altera (0 no
deberia alterar) en absoluto la conducta material efectivamente realizada; con lo cual,
extender indebidamente los alcances del articulo 6° sobre conductas que ya cuentan con
su propio régimen de penalidades contractuales, seria contrario al ordenamiento juridico
vigente, y vulneraria el Principio de Tipicidad.

Asimismo, AMERICA MOVIL sostiene que no deberia justificarse una interpretacion
sistematica de las clausulas contractuales, sino que debe tenerse presente que existe un
principio general del Derecho segun el cual las normas que establecen cargas o
restringen derechos deben ser interpretadas de forma restrictiva; siendo que el numeral
10 del articulo 66° del TUO de la LPAG establece que los administrados tienen derecho
"a gue las actuaciones de las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma
menos gravosa posible”.

En atencién a lo anterior, sefiala que en el hipotético caso que no se archive el presente
PAS y se le sancione, la resolucion de primera instancia deberd ser declarada nula de
pleno derecho

En relacion a lo sefialado por AMERICA MOVIL, conforme se ha sefialado, acorde con lo
previsto en el numeral 2.2 del Contrato de Concesion suscrito por AMERICA MOVIL,
constituye condicién esencial el cumplimiento de cada uno de los compromisos asumidos
por la Sociedad Concesionaria en su Propuesta Técnica, como el PC, previstos en el
Anexo 14 de las Bases y el Anexo N° 5 del Contrato de Concesion.

Asimismo, acorde con dicha Propuesta Técnica!! -literal E del Anexo 1 de la Resolucién
Directoral N° 311-2016-MTC/27- dicha empresa operadora debia cumplir con el PC
segun la meta para cada afio, respecto a la prestacion del Servicio Puablico de
Comunicaciones Personales (PCS) con tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 698 -
806 MHz en los CCPP correspondientes a nivel nacional; tal y como se verifica en el
siguiente cuadro al que hemos aludido con anterioridad:

1 Conforme se ha indicado, la Resolucion Directoral N° 311-2016-MTC/27, de fecha 22 de julio de 2016, que aprobd el
Proyecto Técnico para la prestacion del servicio PCS a nivel nacional, inscrito a favor de AMERICA MOVIL en el Registro
de Servicios Publicos de Telecomunicaciones; asi como, la propuesta de ejecucion del Plan de Cobertura (PC) para la
prestacion de dicho servicio.
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Cuadro N° 1: Detalle de Plan de Cobertura

Unidades Geograficas (Centros Poblados)
CENTROS POBLADOS Afo 1 Afo3 | Afo4 | ARo5
N° de Centros Poblados 15 129 0 51
Acumulado 15 144 144 195

Ahora bien, como se aprecia AMERICA MOVIL no desconoce que durante el periodo de
evaluacién (segundo afio) el CCPP de Ahuac no contd con cobertura, sino que -segun
considera- de imponerse una sancién en el presente caso, se transgrediria el Principio de
Non Bis in idem, puesto que a traves de la Resolucion de Gerencia General N° 026-2019-
GG/OSIPTEL (15 de febrero de 2019) fue sancionada por la comision de la misma
infraccion tipificada en el articulo 6° del RGIS, al haber incumplido con la condicion
esencial referida a ejecutar el Plan de Cobertura en el CCPP de Ahuac al primer afio de
evaluacion.

Cabe sefialar que el numeral 11 del articulo 248° del TUO de la LPAG, preve lo siguiente
en cuanto al Principio de Non bis in [dem:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(...)

11. Non bis in idem.- No podran imponerse sucesiva 0 simultdneamente una pena y una
sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del
sujeto, hecho y fundamento. (..)

Como se advierte, el Principio del Non bis in idem constituye la garantia a favor del
administrado para no ser sancionado dos veces (dimension material) por un mismo
hecho, ni ser objeto de dos procesos distintos (dimension procesal), operando como un
limite a la accién persecutoria y sancionadora propia del Estado de modo gque tenga una
sola oportunidad para ejercer su ius puniendi.

Sin embargo, asi como el referido principio proscribe la duplicidad sucesiva o simultanea
de imputaciones, procesamientos y sanciones por parte del Estado, también establece un
requisito primordial para darse la exclusion de la segunda sancion, y es que entre la
primera y segunda pretension punitiva deba apreciarse una triple identidad de “sujeto,
hecho y fundamento”.

En relacion a la triple identidad, el Tribunal Constitucional*? ha sefalado lo siguiente:

“De ahi que se considerase que el elemento consistente en la igualdad de fundamento es
la clave que define el sentido del principio: no cabe la doble sancién del mismo sujeto por
un mismo hecho cuando la punicién se fundamenta en un mismo contenido injusto, esto
es, en la lesion de un mismo bien juridico o un mismo interés protegido”.

Para que el ejercicio de la potestad sancionadora de la administraciéon policial puede
considerarse contraria a dicho derecho fundamental, en su dimension material (que es la
qgue el recurrente, en esencia, ha alegado), es preciso que cuando menos dos de las
acciones impuestas a un mismo sujeto, por la comisibn de un acto, obedezca a la
infracciébn de un mismo bien juridico, sea este administrativo o de caracter penal. Por lo
tanto, lo importante para calificar si dos sanciones impuestas violan dicho derecho
fundamental no es tanto que por un mismo acto una persona sea sancionada
administrativamente y disciplinariamente y, correlativamente, en un proceso penal (pues, a

12 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2868-2004/TC.
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priori, efectivamente ello puede acontecer desde el momento en que aquel acto puede
suponer la infracciéon de un bien juridico administrativo y, simultaneamente, de un bien
juridico penal), sino que la conducta antijuridica, pese a afectar a un solo bien juridico,
haya merecido el reproche dos o mas veces”.

Ahora bien, a fin de determinar si podria configurarse la duplicidad de sanciones alegada
por la empresa operadora, es pertinente referirse a la definiciéon de PC, contenida tanto,
en el articulo 14° del Titulo | “Lineamientos para desarrollar y consolidar la competencia y
la expansion de los servicios publicos de telecomunicaciones en el Perd™® de los
“Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones”*, como en la
Decimotercera Disposicion Complementaria Final del Texto Unico Ordenado del
Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 020-2007-MTC; las cuales definen al PC conforme a lo siguiente:

“Los planes de cobertura constituyen la obligacion del concesionario de tener la capacidad
de prestar efectivamente el servicio en las areas a ser atendidas. Entiéndase como
prestacion efectiva la puesta del servicio a disposicion del usuario en el area de concesion.”
(Subrayado agregado)

Acorde con la definicién del PC, éste obliga al cumplimiento con la prestacion efectiva del
servicio en las areas que corresponde ser atendidas; siendo que para el caso en
particular, las mismas se precisan segun cada afio en el cuadro citado con anterioridad
(Cuadro N° 1: Detalle de Plan de Cobertura) contenido en el literal E del Anexo 1 de la
Resolucion Directoral N° 311-2016-MTC/27; en base al cual, para el periodo de
evaluacién del presente PAS -segundo afo- la empresa operadora debia prestar el
servicio en los mismos quince (15) centros poblados indicados para el primer afio.

Considerando lo anterior, corresponde evaluar si en el presente caso se presenta la triple
identidad de “sujeto, hecho y fundamento” antes sefialada que requiere el Nom bis in
idem; para lo cual, se presenta a continuacion el siguiente cuadro comparativo del
presente PAS y el seguido en el marco del expediente N° 00039-2018-GG-GSF/PAS,
mencionado por AMERICA MOVIL:

Cuadro N° 3: Comparativo de Expedientes

Expediente
San[z:ionador 00039-2018-GG-GSF/PAS
1° Instancia: Resolucibn  N°
000262019-GG/OSIPTEL.
Recurso de Reconsideracion:
Resolucion N° 00210-
2019GG/OSIPTEL.

Recurso de Apelacion: Resolucion
N° 151-2019-CD/OSIPTEL.

00078-2021-GG-DFI/PAS

En tramite ante la Primera Instancia

el Administrativa (Gerencia General)

AMERICA MOVIL incumpli6 la
obligacion de ejecutar el PC, al

AMERICA MOVIL incumpli6 la
obligacion de ejecutar el PC al

Hechos advertidos

primer afio, para la prestacion del
servicio de comunicaciones
personales — PCS con tecnologia
LTE en el Blogue B (718-
733/773788 MHz) de la Banda 698-
806 MHz

segundo afio, para la prestacion del
servicio de comunicaciones
personales — PCS con tecnologia
LTE en el Bloque B

(718-733/773-788 MHz) de
la Banda 698-806 MHz

13 Incorporado por el Decreto Supremo N° 003-2007-MTC, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha 2 de

febrero de 2007

14 Aprobados por el Decreto Supremo N° 020-98-MTC

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:a176=5n3Q21Y@2

936




NN
G

BICENTENARIO
PERU 2021

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

Periodo de evaluacion | Primer Afio (plazo mé&ximo para | Segundo Afio (plazo maximo para
de los hechos ejecucion del plan de cobertura: 25 | ejecuciéon del plan de cobertura: 25
advertidos de agosto de 2017) de agosto de 2018)

. Clausula 8 “Obligaciones y Derechos de la Sociedad Concesionaria” del
Incumplimiento Contrato de Concesion Unica, asi como lo sefialado en el Anexo 1 de la
detectado Resolucion Directoral N° 311-2016-MTC/27

Infraccién incurrida | Articulo 6° del RGIS
Fuente: Informe Final de Instruccion

Al respecto, del cuadro N° 3 precedente se puede advertir que existe un mismo sujeto,
AMERICA MOVIL; no obstante, es posible advertir que los procedimientos no versan
sobre los mismos hechos, y por tanto, no afectan el mismo bien juridico; puesto que el
presente PAS se inicid6 por el incumplimiento de la obligacion de ejecutar el PC al
segundo afio (fecha fin de periodo de evaluacion 25 de agosto de 2018), para la
prestacion del servicio de PCS con tecnologia LTE en el Bloque B (718-733/773-788
MHz) de la Banda 698-806 MHz; y en el caso del procedimiento seguido en el marco del
expediente N° 00039-2018-GG-GSF/PAS, éste se inici6 por el incumplimiento de la
obligacion de ejecutar el PC al primer afio (fecha fin de periodo de evaluacién 25 de
agosto de 2017).

Si bien AMERICA MOVIL alude que al tratarse de una meta acumulada, se pretende
sancionar, al segundo afio, por hechos que corresponden estrictamente al primer afo; sin
embargo, de acuerdo a lo establecido en el Contrato de Concesién para el primer afio de
ejecucion del PC®, dicha empresa operadora tuvo la obligacién de instalar la
infraestructura necesaria que le permita prestar el servicio PCS con tecnologia LTE en el
Bloque B de la Banda 700 en quince (15) centros poblados, entre los cuales se
encontraba el centro poblado Ahuac; y, para el segundo afio, su obligacion fue mantener
-como “meta acumulada”- la prestacion del servicio PCS con la tecnologia LTE en el
Blogue B de la Banda 700 en los mismos quince centros poblados.

Lo que significa que al no brindar el servicio en el CCPP de Ahuac en el segundo afio -
pues solo brindé el servicio en 14 de las 15 unidades geogréficas a las que se encontraba
obligada- dicha empresa operadora incumplio el PC en dicho periodo de evaluacion.

Es importante recalcar que, segun lo dispuesto en el Contrato de Concesion,
correspondia a AMERICA MOVIL la ejecucién del PC tanto al primer como al segundo
afo; pudiendo advertirse asi, que los periodos de ejecucién de las obligaciones no son
los mismos y que por cada periodo dicha empresa operadora estaba obligada a cumplir el
referido PC.

Ello puesto que la evaluacion de las metas del PC al primer y segundo afio son
independientes, dado que si bien la meta anual y acumulada del PC al primer afio es
igual a la meta acumulada del PC al segundo afo, ello no implica que el cumplimiento de
la meta del primer afio conlleve automaticamente al cumplimiento de la meta acumulada
del segundo afio, sino que corresponde al OSIPTEL verificar que dicha prestacion del
servicio se mantenga durante el segundo afio del PC, situacion que, de acuerdo a lo
verificado en el Informe de Supervision, no se ha presentado.

15 Anexo 1 de la Resolucion Directoral N° 301-2016-MTC/27:
E. PLAN DE COBERTURA
(.-)
En los quince (15) centros poblados la empresa concesionaria deberd iniciar la operacion comercial del servicio como
maximo al término del primer afio contado desde la Fecha de Inicio de Operaciones.
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De otro lado, frente a lo alegado por AMERICA MOVIL respecto a que el articulo 6° del
RGIS no establece una periodicidad de evaluacién, es de sefialar que el literal b) del
numeral 19.2 de la Clausula 19 del Contrato de Concesién establece que el
incumplimiento del PC sera sancionado por el OSIPTEL, de acuerdo a lo establecido en
su normativa de sanciones; y si bien el articulo 6° del RGIS no refiere la periodicidad de
la evaluacion, dicha norma, si sanciona el incumplimiento de las condiciones esenciales
conforme a lo establecido en dicho Contrato; el mismo, que tal y como se ha mencionado,
en la Propuesta Técnica prevé dentro de la ejecucion del PC, metas de cumplimiento
anuales; correspondiendo al OSIPTEL la responsabilidad de la supervisién y fiscalizacion
del cumplimiento del PC contenido en dicha Propuesta Técnica, segun se menciona en el
cuarto parrafo de la Clausula 8.3 del Contrato de Concesion.

Por lo tanto, en atencion a lo expuesto, es posible concluir que no se configura la triple
identidad que sefala el numeral 11 articulo 248° del TUO de la LPAG que podria dar
lugar a la vulneracion del Principio de Non Bis In idem con el tramite del presente PAS;
quedando desvirtuados los argumentos de AMERIVA MOVIL en este extremo.

1.2 Sobrelaresponsabilidad subjetiva. —

AMERICA MOVIL sefiala que su actuacion debe ser evaluada bajo los parametros del
Principio de Culpabilidad, previsto en el numeral 10 del articulo 248°de la LPAG, y cuya
aplicacion ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional; debiendo considerarse que
realiz6 sus mayores esfuerzos a fin de implementar la infraestructura de
telecomunicaciones necesaria para brindar el servicio de telefonia movil con tecnologia
LTE en el Blogue B de la Banda 700 MHZ en el centro poblado de Ahuac. Ello a pesar de
que, como fue debidamente acreditado ante el MTC y posteriormente frente al OSIPTEL
en el PAS anterior, la poblacion de dicha localidad expresd su negativa a través de la
amenaza constante en contra de la integridad de su personal técnico, ejecutando incluso
actos vandalicos sobre su infraestructura de comunicaciones.

Sostiene que a través de sus Descargos es posible demostrar su debida diligencia en el
marco de dicho escenario adverso durante el primer afio de ejecucion del PC; siendo
relevante para efectos del presente PAS describir la probleméatica, dado que se le
pretende sancionar por el presunto incumplimiento de condiciones esenciales vinculadas
a la meta acumulada del PC al segundo afio, lo cual comprende los sucesos ocurridos en
el primer afio.

Sefiala asi AMERICA MOVIL que como fue acreditado en el primer PAS, se presentd un
rechazo total de la poblacion de Ahuac a la prestacion del servicio PCS; no obstante
haber mantenido intentos constantes de acercamiento con dicha poblacion, reuniones
gue incluso contaron con la participacion de funcionarios del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones - MTC, y que no tuvieron éxito por la negativa de la poblacion. Como
sustento de sus afirmaciones alcanza lo siguiente:

a) Copia del Acta de fecha 9 de octubre de 2016 (Anexo 3 de sus Descargos),
levantada por los pobladores de Ahuac, expresando su decision de no permitir la
instalacion de antenas para la prestacion del servicio de telefonia movil.

16 8.3 Plan de Coberturay Metas de Uso

El OSIPTEL es responsable de la supervision y fiscalizacion del cumplimiento del Plan de Cobertura contenido en la
Propuesta Técnica utilizando el bloque B de la Banda. El proceso de supervision y fiscalizacion se realizara de acuerdo
con el Reglamento de Cobertura aprobado por el OSIPTEL.
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b)

d)

f)

9)

Copia del Acta de fecha 9 de febrero de 2017 (Anexo 4 de sus Descargos) de la
reunion extraordinaria llevada a cabo con los pobladores, quienes reiteraron que
no aceptarian ninguna renovaciéon ni ampliacion de trabajos de instalacion de
antenas en Ahuac por la afectacion a la salud que éstas producen; ademas
manifestaron que si se otorgaban permisos se levantarian contra el Alcalde y
declararon como persona no grata a quien arrendaba su predio a la empresa
operadora.

Correos electronicos (Anexo 5 de sus Descargos) a través de los cuales se pone
en conocimiento, por parte de su personal técnico, que nuevamente, el uno de
abril de 2017, los pobladores de dicha localidad impidieron la descarga de
equipos, requiriendo ademas el retiro de la infraestructura que se encontraba ya
instalada, pues de lo contrario, retendrian a su personal; asimismo, dejan
constancia que su personal se apersoné a la Comunidad, y mantuvo
comunicacion con la Presidenta de la Comunidad de Alanya, y recibieron los
siguientes requerimientos de los pobladores: (i) Informacién sobre la vigencia del
contrato de arrendamiento; (ii) Retiro de la antena por ser perjudicial para la salud
(iii) informacion sobre los permisos de instalacion.

Sefiala que como muestra de su actuar diligente, alcanza el correo electrénico de
fecha 5 de abril de 2017 (Anexo 6 de sus Descargos), en el cual solicita a la
autoridad competente (MTC) su apoyo a efectos de programar una charla de
sensibilizacién con intervencién de representantes del MTC.

Correos electronicos (Anexo 7 de sus Descargos) de fecha 11 de abril de 2017
mediante los cuales los funcionarios de la Direccion de Control y Supervision de
Comunicaciones del MTC les solicitaron diversa informaciéon sobre las
autorizaciones municipales con las que contaba su Representada para la
instalacion de infraestructura de telecomunicaciones en el centro poblado de
Ahuac, con la finalidad de que sea trasladada a la Presidenta de la Comunidad.

Asimismo, alude al correo de coordinacién entre funcionarios del MTC el 17 de
abril de 2017, en el cual se sefala que se comunicarian con la Presidenta de la
Comunidad y la Municipalidad de Ahuac a efectos de extender la preocupacion y
riesgos sobre la seguridad del personal técnico de AMERICA MOVIL.

Correo electronico del 9 de mayo de 2017 (Anexo 8 de sus Descargos), mediante
el cual se confirmé la instalacion de una mesa de dialogo convocada por el MTC
para el dia 19 de mayo de 2017 en la localidad de Ahuac; y en el cual, AMERICA
MOVIL solicita se confirme el costo de los honorarios de un profesional de la
salud, especialista en oncologia, que asista a la reunién para sensibilizar a la
poblacion respecto a la infraestructura de telecomunicaciones instalada en la
zona.

Copia del Acta de constatacion de fecha 19 de mayo de 2017 (Anexo 9 de sus
Descargos) suscrita por el Subprefecto Distrital de Ahuac y otras autoridades de la
localidad dejando constancia que los pobladores no quisieron participar de la
charla de sensibilizacion inicialmente programada, pese a la asistencia del médico
especialista en oncologia. Asimismo, se dejé constancia que los pobladores
solicitaron el retiro de las antenas existentes y que no se otorguen mas
autorizaciones a nuevas instalaciones.
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h)

)

k)

Correo electrénico de fecha 1 de julio de 2017 (Anexo 10 de sus Descargos) a
través del cual el representante del MTC informa que los dias 6 y 7 de julio se
llevara a cabo charlas de sensibilizacion en la localidad de Ahuac.

Copia del Acta de Constatacion Policial de fecha 26 de junio de 2017 (Anexo 11
de sus Descargos), a través de la cual se dejé constancia que se impidi6 el
acceso para la ejecucion de las labores de mantenimiento programadas; asi como
la solicitud de los pobladores de Ahuac del retiro o reubicacion definitiva de la
antena movil, expresando adicionalmente que no permitirian el ingreso de ningln
trabajador de las operadoras moviles.

Copia certificada de la Constatacion Policial de fecha 10 de noviembre de 2018
(Anexo 12 de sus Descargos), mediante la cual se daria cuenta del hecho
delictivo (robo de equipos de telecomunicaciones, dafios sobre sus diversos
elementos) producido en la infraestructura desplegada en Ahuac.

Copia certificada de la Constatacion Policial efectuada el dia 11 de enero de 2019
(Anexo 13 de sus Descargos), en la cual se deja constancia que, en dicha
localidad, quince (15) personas amenazaron a su personal técnico, razén por la
cual tuvieron que retirarse de la localidad.

Copia de correos electrénicos de fecha 9 de junio de 2017 (Anexo 14 de sus
Descargos), en los cuales personal de AMERICA MOVIL da cuenta de nuevos
actos vandalicos ocurridos en la Estacién Base de Ahuac; y pone en conocimiento
de lo sucedido a la Direccién de Control y Supervision en Comunicaciones del
MTC, solicitando su participacion.

Sefiala AMERICA MOVIL que ante la situacién descrita solicitd oportunamente la
modificacion de su PC, sin obtener respuesta del MTC; presenta como prueba el
correo electrénico de fecha 3 de julio de 2017, mediante el cual solicité la
confirmacién por parte de la Direccion de Control y Supervision de
Comunicaciones, respecto a la continuidad o reemplazo de la localidad de Ahuac,
conforme al Plan de Cobertura establecido en la Clausula 8.3 del Contrato de
Concesion.

Copia del correo electrénico de fecha 14 de julio de 2017 (Anexo 15 de sus
Descargos), a través del cual se solicita a un funcionario de la Direccién de
Concesiones de Comunicaciones del MTC la modificacién del Plan de Cobertura,
proponiendo trasladar la implementacion de la localidad de Ahuac como una
obligacion de tercer afio; proponiendo cinco localidades para mantener el total de
quince (15) localidades implementadas durante el primer afio; ello, al haberse
configurado un supuesto de caso fortuito, fuerza mayor o hecho de tercero ajeno
al control de su Representada.

Copia simple del correo electrénico de fecha 20 de julio de 2017 (Anexo 16 de
sus Descargos) de un funcionario del MTC dando cuenta del resultado de la
reunidon sostenida con representantes de Ahuac el dia 6 de julio de 2017, y
comunicando los acuerdos tomados; en la cual se llegaron a los siguientes
acuerdos: (i) El cese de acciones perturbadoras por parte de los operadores; (ii) El
MTC estd a la espera de conversar con la totalidad de pobladores de la
comunidad, reunion que podria ser a finales de julio, conforme a lo coordinado; y
(iii) La zona propuesta para la instalacion de la nueva infraestructura pertenece a
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la comunidad, por lo que ven favorable que los beneficios que ello genere sean
destinados para la propia comunidad y no para terceros.

p) Correo electrénico de fecha 24 de julio 2017, y reiteraciones del 25 de julio y 1 de
agosto de 2017 (Anexo 17 de sus Descargos) a través de los cuales se comunica
y solicita al MTC confirmacién del cronograma de trabajo para poder iniciar los
trabajos de despliegue de infraestructura en el centro poblado de Ahuac; respecto
de lo cual, un funcionario del MTC a través de una llamada telefonica, le comunico
que, a partir de las coordinaciones efectuadas con la Presidenta de la Comunidad,
procedia la implementacién de su equipamiento en tal localidad.

gq) Correos electronicos de fecha 7 de agosto de 2017 (Anexo 18 de sus Descargos),
en los cuales, personal técnico de AMERICA MOVIL da cuenta que el 7 de agosto
de 2017, su equipo técnico fue expulsado de la comunidad; por lo cual requirié
con urgencia al MTC informe sobre el estatus de la relacion que se tenia con la
poblacion, a fin de proceder con la implementacién de su equipamiento en la
localidad de Ahuac.

r) Copia de correos electrénicos de fecha 10 y 11 de agosto de 2017 (Anexo 19 de
sus Descargos) a través de los cuales se comunica y solicita al MTC confirmacion
de un nuevo cronograma de trabajo y datos de las personas de la Comunidad
para poder coordinar e iniciar los trabajos de despliegue de infraestructura en el
centro poblado de Ahuac.

s) Sefiala que la intervencion de la Direccion de Control y Supervision de
Comunicaciones del MTC lamentablemente no tuvo éxito en el objetivo de
sensibilizar a la poblacion de Ahuac; por lo cual, a través de la cartas
DMR/CE/N°1568/17 y DMR/CE/N°811/18 de fechas 15 de agosto de 2017 y 24 de
mayo de 2018 (Anexo 20 y 21 de sus Descargos) respectivamente, puso en
conocimiento del Viceministro de Comunicaciones y de la Direccion General de
Concesiones, los hechos suscitados en tal localidad y propuso el traslado de la
obligacion de implementacion para el tercer afio, planteando realizar la instalacion
de su infraestructura de telecomunicaciones en una localidad correspondiente al
tercer afio.

t) Carta N° DMR/CE/N°1634/17 de fecha 24 de agosto de 2017 (Anexo 22 de sus
Descargos) en la cual inform¢é al Viceministerio de Comunicaciones del MTC que
se habia adelantado la instalacién y puesta en operacién de una estacion base
correspondiente al Centro Poblado San Marcos, departamento de Cajamarca,
cuya instalacién correspondia al PC del tercer afio.

Precisa la empresa operadora que esta comunicacién fue evaluada por la
Gerencia General en el primer PAS, lo cual confirma que en el presente PAS se le
pretende sancionar por hechos que fueron evaluados, valorados y sancionados.

A consideracion de AMERICA MOVIL, lo anterior evidencia que actudé con la debida
diligencia en todo momento, desde sus constantes intentos por acercarse a la poblacion
de Ahuac o la solicitud de modificacion del PC, hasta realizar de forma espontanea y
proactiva, instalaciones y puestas en operacion en otras localidades para no dejar de
cumplir con el PC.
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Adicionalmente, solicita tener en consideracion lo sefalado por la Gerencia General del
OSIPTEL mediante Resolucion N° 141-2016-GG/OSIPTEL, sobre la diligencia debida, en
la cual reconocié que "la diligencia llega hasta donde comienza la imposibilidad”; siendo
que en el presente PAS, ha acreditado que materialmente realizé todas las actuaciones
gque estaban razonablemente dentro de su esfera de poder para cumplir con la instalacion
de la infraestructura necesaria para la prestacién del servicio con tecnologia LTE en la
localidad de Ahuac.

Sin embargo, por hechos ajenos a su responsabilidad, en su oportunidad no se pudo
cumplir con la obligacion de cobertura respecto a dicha localidad -aclara que ello a la
fecha ya se cumple- a pesar de todos los esfuerzos desplegados para tal efecto;
presentandose un supuesto de imposibilidad, limite de la diligencia ordinaria segun lo
sefalado por la Gerencia General del OSIPTEL.

En atencion a lo anterior, a consideracion de la empresa operadora habria actuado con la
debida diligencia puesto que realiz6 diversas acciones a fin de cumplir con la meta
acumulada del PC al segundo afio; evidenciandose que inclusive actu6é con un estandar
mayor; con lo cual, solicita el archivo definitivo del PAS, de lo contrario, se estaria
adoptando una decision contraria al Principio de Culpabilidad que rige en todo
procedimiento sancionador.

Al respecto, conforme se ha indicado, AMERICA MOVIL no brind6 el servicio PCS con
tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 700 en el CCPP de Ahuac; lo cual implica el
incumplimiento de su obligacién de ejecutar el PC al segundo afio 2018.

En relacién a ello, dicha empresa operadora solicita se evalle tal incumplimiento a la luz
del Principio de Culpabilidad, respecto al cual, el TUO de la LPAG! sefala que la
responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por Ley o Decreto
Legislativo se disponga la responsabilidad administrativa objetiva; conforme a lo cual, no
basta que se haya producido el supuesto tipico establecido en la norma, sino que,
adicionalmente, es necesario concurra el elemento subjetivo de atribucion de
responsabilidad, para lo cual se requiere que el agente haya actuado con culpa o dolo,
conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional®®.

Atendiendo a lo indicado, no basta que el administrado indique que el hecho tipico se
produjo por causal ajena a su responsabilidad o sin intencién, sino que para ser eximido
de responsabilidad es necesario acreditar que no se infringio el deber de cuidado que le
era exigible y cuyo resultado debia ser previsto.

De igual forma, como se ha sefalado, debe considerarse que 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 lesion que comporta la contravenciéon 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.

17 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa. -
10. Culpabilidad.- La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se
disponga la responsabilidad administrativa objetiva.
18 Sentencia de fecha 3 de setiembre de 2010, recaida en el Expediente N° 01873-2009-PA/TC:
(...) “Principio de culpabilidad, que establece que la accién sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo que
importa la prohibicion de la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se puede imponer una sancion si es que la conducta
prohibida y su consecuencia estan previstas legalmente”.
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Acorde con lo dispuesto en el 6° del RGIS, para que se configure la infraccion es
suficiente la falta de diligencia en el cumplimiento de la obligacién, lo cual equivale a una
infraccion al deber de cuidado exigible y cuyo resultado puede preverse.

Es importante mencionar que, para efectos de configurar una causa no imputable al
administrado, el evento que determina la inejecucion de la obligacién a cargo de éste
ultimo, debera ser extraordinario, imprevisible e irresistible, es decir, de una naturaleza tal
que, en la misma situacién, ningan otro administrado hubiera podido cumplir con una
idéntica o similar prestacion a su cargo.

Asimismo, no debe perderse de vista que AMERICA MOVIL se constituye en un agente
especializado en el sector telecomunicaciones, titular de la Concesion otorgada por el
Estado Peruano, y por ello debi6é actuar con la diligencia debida y desplegar sus mejores
esfuerzos para ajustar su conducta a lo estipulado en el Contrato de Concesién, cuyo
conocimiento y, por ende, debida observancia, le resultaba exigible.

Conforme se ha indicado, el cumplimiento del PC constituye una condicién esencial del
Contrato de Concesion suscrito con el Estado Peruano; sin embargo, tal obligacién no es
inflexible y estricta, pues el Contrato ante supuestos de caso fortuito o fuerza mayor
debidamente acreditados, dispone de los mecanismos y herramientas a efectos de hacer
viable su cumplimiento; tales como: (i) La suspension del plazo de vigencia de la
concesion?®; i) La prérroga del inicio de la prestacién del servicio concedido?; y la iii)
Modificacion del Contrato?!; siendo que para activar tales mecanismos, la Concesionaria
debe presentar formalmente ante el Concedente su solicitud, dentro del plazo previsto.

19 Conforme se desprende en el numeral 6.6.2 de la clausula 6 del Contrato de Concesion, ante la eventualidad que
ocurriese o se produjera uno o mas de los eventos descritos en el numeral 6.6.1 del mismo, como supuestos de caso
fortuito o fuerza mayor; una de las partes podra solicitar la suspension del plazo de la concesion dentro de los quince (15)
dias de producida la causa, acreditando fehacientemente el supuesto en que se fundamenta su solicitud, para que, como
consecuencia de ello, el MTC, se pronuncie en un plazo de veinte (20) dias, previa opinién del OSIPTEL, como se verifica a
continuacion:
“6.6 Suspensioén del Plazo de la Concesion
6.6.1 El plazo de vigencia de la Concesién se podra suspender a pedido de cualquiera de las Partes, si ocurre uno o mas
de los eventos que se detallan a:
(--)
c) Cualquier protesta, acto de violencia o de fuerza realizados por organizaciones comunales, sociales, sindicales o
politicas, o0 manifestaciones publicas de gran envergadura que afecten directamente la prestacion del servicio por
causas ajenas a la voluntad de la Sociedad Concesionaria, que no le sean imputables y que vayan més alla de su
control razonable.
()
6.6.2 En caso se produzca uno o mas de los supuestos detallados anteriormente, cualquiera de las Partes podra invocar
la suspension del Plazo de Concesion, mediante comunicacion dirigida a la otra Parte, dentro de los quince (15) Dias
siguientes de producido y acreditado fehacientemente el supuesto en el que se sustenta la solicitud.(...)".
20 “g.2 Inicio de la Prestacién del Servicio Concedido
La Sociedad Concesionaria tiene la obligacion de iniciar la prestacion del Servicio Concedido en un plazo maximo que no
excedera de doce (12) meses, contados desde la Fecha de Cierre.
La Sociedad Concesionaria debera cumplir ademas con comunicar por escrito la Fecha de inicio de Operaciones
(numeral 1.4.36 de las Bases).
Este plazo no estéa sujeto a prorroga, excepto por la ocurrencia de:
(i) alguno de los supuestos previstos en la Clausula 6, numeral 6.6.1 precedente y de conformidad con el procedimiento
dispuesto para la suspension del Plazo de la Concesion, sefialado en el numeral 6.6. de la Clausula Sexta del presente
Contrato. (...)”
2 AMERICA MOVIL se encuentra facultada a iniciar el procedimiento de solicitud de modificacion del Contrato de
Concesién siempre que se trate de hechos sobrevinientes a la adjudicacién de la buena pro que generan modificaciones
imprescindibles para la ejecucion del proyecto, y que las mismas deben estar sustentadas, adjuntado los términos de la
modificacién propuesta, para su respectiva evaluacion por parte del MTC y las entidades publicas responsables, como se
verifica a continuacion:
“22.5 Modificaciones del Contrato
Las Partes podran acordar por escrito la modificacion del presente Contrato, mediante la suscripcién de adendas; el
procedimiento para su aprobacion y suscripcion debera sujetarse a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1224, el
Decreto Supremo N° 410-2015-EF; y demas Leyes y Disposiciones Aplicables. El concedente pondra en conocimiento de
OSIPTEL las modificaciones al Contrato en un plazo de 10 dias luego de suscritas las adendas.”
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Asi también, el articulo 120°?? del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la
Ley de Telecomunicaciones, aprobado con Decreto Supremo N° 020-2007-MTC,
establece que las solicitudes de modificacion del PC, podran ser efectuadas en cualquier
momento, las mismas que, seran resueltas por Resolucién Directoral del 6rgano
competente del MTC.

Dicho lo anterior, corresponde evaluar si el desvio del cumplimiento del PC por parte de
AMERICA MOVIL para el segundo afio obedece a razones justificadas, esto es, que se
encuentren fuera de su posibilidad de control; y si frente a ello actu6é con la diligencia
debida.

En el presente caso, a consideracion de AMERICA MOVIL el incumplimiento imputado
comprende sucesos ocurridos en el primer afio, relacionados con rechazo total de la
poblacion de Ahuac a la prestacion del servicio PCS, manifestado a través de la amenaza
constante en contra de la integridad de su personal técnico, y la ejecucion de actos
vandalicos a la infraestructura de comunicaciones, pese a sus constantes intentos de
acercamiento a dicha poblacion. Como sustento de sus afirmaciones, alcanza los
Anexos del 3 al 11, del 14 al 20 y el 22 de sus Descargos; siendo que tales medios
probatorios también fueron presentados en el PAS anterior que verificd el incumplimiento
del PC para el primer afio 2017, periodo que corresponde del 25 de agosto de 2016
(fecha de inicio de operaciones) hasta el 25 de agosto de 2017.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que en el presente PAS se analiza el cumplimiento
por parte de la empresa operadora del PC al segundo afio 2018, es decir, luego de la
fecha de fin de evaluacion del periodo anterior (26 de agosto de 2017) hasta el 25 de
agosto de 2018; apreciandose que los medios probatorios alcanzados como Anexos del
3 al 11, del 14 al 20 y 22 de sus Descargos, corresponden al periodo de ejecucion del
primer afio de cumplimiento del PC, toda vez que corresponden a sucesos ocurridos
entre el 09 de octubre de 2016 y el 24 de agosto de 2017.

Sin perjuicio de ello, tal y como se verifica del tramite seguido en el marco del expediente
N° 00039-2018-GG-GSF/PAS -que evalué el cumplimiento del PC al primer afio- esta
Instancia ha emitido pronunciamiento en la Resoluciéon N° 026-2019-GG/OSIPTEL?
respecto de tales medios probatorios indicados en los Anexos del 3 al 11, 14y del 16 al
19 de sus Descargos, concluyendo que los mismos constituyen comunicaciones
informales entre representantes de la empresa operadora y sus terceros contratados para
la implementacién de la infraestructura de telecomunicaciones en la localidad de Ahuac,
asi como con representantes del MTC, y adicionalmente actas de constatacion,
evidenciando la probleméatica presentada con la poblacion de dicha localidad; sin que de
ello se pueda advertir una imposibilidad en el cumplimiento del PC*.

22 Articulo 120- Modificacién de caracteristicas técnicas

Las solicitudes de modificacion del plan de cobertura, cambio de estaciones radioeléctricas, asignacién de segmento
adicional de espectro y otras caracteristicas técnicas de la concesion otorgada, seran resueltas por resolucion directoral del
6rgano competente del Ministerio.

Las modificaciones de caracteristicas técnicas de los servicios privados de telecomunicaciones, seran resueltas por
resolucién de la Direccion de Gestion, previo cumplimiento de los requisitos pertinentes

2 pronunciamiento que fue confirmado en Segunda Instancia a través de la Resolucién 151-2019-CD/OSIPTEL

2 En efecto, conforme se sefiala en dicho Pronunciamiento, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

- Del correo electronico de fecha 03 de abril de 2017 (Anexo 5 de sus Descargos), enviado por su personal que se
apersond a la localidad, y mantuvo comunicaciéon con la Presidenta de la Comunidad de Alanya, en el cual se
consigna que de acuerdo a la Municipalidad del lugar no se cuenta con ningln registro de tramite para instalacién
de antena.

- A través del correo electronico de fecha 20 de julio de 2017 (Anexo 16 de sus Descargos), antes de precisar los
acuerdos arribados con los representantes de la localidad de Ahuac, el funcionario del MTC manifiesta que el
malestar del centro poblado radica en la forma de actuar de los operadores al “no cumplir con informar a los
integrantes del centro poblado respecto a sus planes de obras publicas y ejecucion de las mismas, y el impacto que

17| 36

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:a176=5n3Q21Y@2




NN
& i \\\\

BICENTENARIO
PERU 2021

o . _ _ ! o Sup
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros mu

Asimismo, si bien AMERICA MOVIL sefiala haber obrando con diligencia en la
comunicacion oportuna de la modificacion de su PC con la finalidad de presentar la
“solicitud correspondiente”, sin haber obtenido respuesta de parte del MTC como
concedente, como se verificaria del correo electronico de fecha 14 de julio de 2017
(Anexo 15 de sus Descargos); sin embargo, no se advierte de los actuados en el
presente PAS, ni conforme a lo sefialado en el pronunciamiento de la Gerencia General
contenido en la Resolucién N° 026-2019-GG/OSIPTEL, que dicha solicitud haya sido
efectivamente presentada, en el marco de lo establecido en el citado articulo 120° del
TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

De igual forma, en cuanto a las comunicaciones N° DMR/CE/N°1568/17 vy
DMR/CE/N°/1634/17 de fechas 15 y 24 de agosto de 2017 (Anexos 20 y 22 de sus
Descargos) que fueron remitidas al Viceministerio de Comunicaciones del MTC; tal y
como se sefialdé en la Resolucion N° 026-2019-GG/OSIPTEL, a través de las mismas,
AMERICA MOVIL puso en conocimiento los hechos suscitados en la localidad de Ahuac,
proponiendo la sustitucién de dicha localidad y trasladando su implementacion como una
obligacion del tercer afio, solicitando se dé por cumplida la obligacion respecto al PC al
primer afio. No obstante, como se aprecia del Oficio N° 7005-2017-MTC/29% notificado el
02 de octubre de 2017, la Direccion de Control y Supervision de Comunicaciones del
MTC dio respuesta a AMERICA MOVIL, sefialando al respecto gue no habia oposicion a
la instalacién de las antenas de las empresas operadoras por parte de los pobladores de
la localidad de Ahuac, como se verifica a continuacion en el siguiente extracto de dicha
comunicacion:

Al respecto, el dia 06 de julio del ano en curso, personal de la Direcclon General de
Control y Supervision de Comunicaciones, convocd a una reunion en el local de la Sub -
refectura de Ahuac, con dirigentes del Centro Poblado como, la Presidenta, la Secretaria
6l Sub Prefecto de la Comunidad. En dicha reunion los pobladores manifestaron su
disconformidad respecto de la instalacién de una Estacion Base entre las. viviendas’
comunales, a cargo de TELEFONICA DEL PERU S.A.A., pues para que se realice el
mantenimientg, los técnicos deben atravesar propiedad de terceros.

\Asimismo, manifestaron que tales diligencias ne son coordinadas oportunamente por el
perador de telefonia. Y, precisaron que no existe opesicion a la instalacidn de antenas, ;

dno a su ubicacien dentro de areas pobladas, proponiendo ademds una zona cercana:
' jpara reubicar la antena, cuya instalacion causé el conflicto en cuestion.

En virtud de ello, tal y como se precisa en la Resolucién N° 026-2019-GG/OSIPTEL, de
las coordinaciones efectuadas por el MTC con pobladores de la localidad de Ahuac, se
tiene que, los hechos presentados si bien evidenciarian problemas en la implementacion
de infraestructura en telecomunicaciones de las empresas operadoras, esto se debe
bésicamente a la disconformidad por parte de los pobladores por el actuar de éstas, lo
cual no constituye por si mismo una imposibilidad manifiesta, ni la exime del
cumplimiento de sus obligaciones contractuales; maxime si como ha sefialado el propio
MTC, la oposicion y negativa de la poblacion no esta referida a la prestacion misma del
servicio sino a la ubicacion de los equipos para la instalacion y a la falta de coordinacion
oportuna para solicitar los permisos correspondientes para realizar los mantenimientos de
los equipos.

generara en la poblacion”. Segun lo indicado por el propio representante del MTC no existe oposicién a la
instalacién de antenas, sugiriendo un lugar para la instalacion donde ya se ha instalado una infraestructura.
25 E| mismo que fue presentado en el Anexo 19 de los Descargos de AMERICA MOVIL presentados en la tramitacion del
PAS seguido en el Expediente N° 00039-2018-GG-GSF/PAS
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Cabe sefialar que a través de la Resolucion N° 151-2019-CD/OSIPTEL?®, el Consejo
Directivo del OSIPTEL confirmé la indicada Resolucion N° 026-2019-GG/OSIPTEL,
precisando que los medios probatorios alcanzados por AMERICA MOVIL -los cuales,
como se ha mencionado han sido también alcanzados en el presente PAS- “no resultan
idoneos a efectos de acreditar un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, dado que se
limitan a exponer la problemética surgida con la poblacion del centro poblado de Ahuac,
la cual si bien incluye algunos actos de vandalismo, por si misma no constituye un
supuesto de fuerza mayor.”

Por otro lado, en cuanto a la informacion de fecha posterior presentada por AMERICA
MOVIL en sus Descargos, es decir, las Copias certificadas de las Constataciones
Policiales de fecha 10 de noviembre de 2018 y 11 de enero de 2019 (Anexos 12 y 13),
mediante las cuales daria cuenta respectivamente, del robo de equipos de
telecomunicaciones y dafios sobre sus diversos elementos producidos en la
infraestructura desplegada en Ahuac, asi como, las amenazas a su personal técnico;
debe tenerse en cuenta que en el Informe N° 138-2019-MTC/272" de fecha 16 de abril de
2019, elaborado por la Direccion de Gestion de Inversiones y Comunicaciones del MTC,
citado en la aludida Resolucion N° 151-2019-CD/OSIPTEL?, reafirma que no se ha
determinado un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, al concluir expresamente lo
siguiente:

“IV. CONCLUSIONES

(...)

4.2. Con relacién a [la] solicitud del Concesionario de sustituir la localidad de Ahuac por otra, se
precisa que dicha solicitud constituye una modificacion al Contrato de Concesidn, la misma que solo
podria hacerse efectiva a través de la suscripcion de una adenda, siguiendo el procedimiento que
para tal fin establece el Decreto Legislativo 1362 y su Reglamento.

4.3. El Informe de la Direccién General de Control y Supervisién en Comunicaciones que constata
los hechos ocurridos en la poblacién de Ahuac no constituye per se un supuesto de Caso Fortuito o
Fuerza Mayor, mas aun si el Concesionario no ha sequido el procedimiento establecido por el
contrato para tal fin. (...)”. (Subrayado agregado)

De acuerdo a lo expuesto, si bien, AMERICA MOVIL precisa que las circunstancias antes
descritas acreditarian un supuesto de caso fortuito y fuerza mayor, asi como su
diligencia; a consideracién de esta Instancia ello no resulta amparable considerado que,
tal y como se ha sefalado, acorde con lo concluido por el MTC, de las mismas no se
deduce la imposibilidad del cumplimiento del PC.

De igual forma, de la documentacion que obra en los expedientes de supervision y del
PAS, no se advierte que AMERICA MOVIL haya solicitado ante el MTC -de manera
formal y expresa- la aplicacién de alguno de los mecanismos reconocidos por su Contrato
de Concesién -como la suspension, prérroga o modificacién del Contrato de Concesién a
los que nos hemos referido- o la modificacion prevista en el TUO de la Ley de
Telecomunicaciones; y, como consecuencia de ello, el MTC en su calidad de ente
competente se haya pronunciado y puesto a conocimiento del OSIPTEL.

% De fecha 07 de noviembre de 2019, la misma que se encuentra publicada en la pagina Web del OSIPTEL en el siguiente
enlace: https://www.osiptel.gob.pe/media/afdl4alb/res151-2019-cd.pdf

27 El mismo que fue puesto en conocimiento de la empresa operadora a través del oficio N° 363-2019-MTC/27 del 17 de
abril de 2019

% Conforme se sefiala en el Informe de Supervision que motiva el inicio del presente PAS, segln consta en el Acta de
Incorporacion de Folios, de fecha 23 de agosto de 2021, la DFI procedié a incorporar al Expediente de Supervision, el
Oficio N° 00363-2019-MTC/27, recibido con fecha 17 de abril de 2019, y su anexo (Informe N° 138-2019-MTC/27, de fecha
16 de abril de 2019), correspondiente a una copia recibida por el OSIPTEL de la comunicacion dirigida por el MTC a
AMERICA MOVIL, en el marco del Contrato de Concesion.
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Asimismo, en cuanto a la solicitud del Concesionario de sustituir la localidad de Ahuac
por otra (Centro Poblado San Marcos), conforme a sus comunicaciones N°
DMR/CE/N°1568/17 y DMR/CE/N°/1634/17 de fechas 15 y 24 de agosto de 2017, y N°
DMR/CE/N°811/18 de fecha 24 de mayo de 2018 (Anexos 20, 21 y 22 de sus
Descargos), en la linea de lo mencionado en el Informe N° 138-2019-MTC/27 aludido
con anterioridad, dicha solicitud constituye una modificacion al Contrato de Concesion, la
misma que solo podria hacerse efectiva a través de la suscripcion de una adenda,
siguiendo el procedimiento previsto para tal fin. De esta manera al no haber acreditado la
empresa operadora que siguié el correspondiente procedimiento, no podria sustentar un
actuar diligente.

De acuerdo a lo expuesto, se puede colegir que no se ha vulnerado el Principio de
Culpabilidad; por lo que, corresponde desestimar los descargos presentados por la
empresa operadora en este extremo.

1.3 Sobre el Principio de Razonabilidad. -

En cuanto a la razonabilidad del inicio del presente PAS, cabe aludir al Principio de
Razonabilidad, el mismo que 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 proporcion entre los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

Acorde con lo indicado, es de considerar que el inicio de un PAS no necesariamente
supone la conclusién inevitable de la imposicion de una multa, por ende, no constituye un
Exceso de Punicion per se; sin embargo, de ser el caso, la 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 la misma, dentro de los cuales se encuentra
la razonabilidad y proporcionalidad. Tales criterios seran analizados posteriormente en el
punto lll. del presente pronunciamiento.

Sin perjuicio de ello, en lo referente a la decisién de iniciar un procedimiento sancionador,
es decir, en el primer momento en el que se opta por la medida que contrarrestara el
comportamiento infractor del administrado, es necesario que la decisién que se adopte
también cumpla con los parametros del test de razonabilidad, lo que conlleva la
observancia de sus tres (3) dimensiones: el juicio de adecuacion, el juicio de necesidad y
el juicio de proporcionalidad. Asi, tenemos:

En relacién a la adecuacion, es pertinente indicar que las sanciones administrativas
cumplen con el propésito de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, que
es disuadir o desincentivar la comision de infracciones por parte de un administrado. En
efecto, la imposicion de una sancién no soélo tiene un propdsito represivo, sino también
preventivo, por lo que se espera que, de imponerse la sancion, 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 sancion tiene un efecto disciplinador.

En el presente caso, debe tenerse en cuenta que la tutela del bien juridico protegido, esta
representado en garantizar que las condiciones esenciales establecidas en el Contratos
de Concesion sean cumplidas por las empresas operadoras, en este caso, que el PC
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establecido en el Contrato sea ejecutado en los plazos previstos y segun las metas de
cumplimiento acordadas para cada periodo.

En este punto es de considerar que el articulo 6° del RGIS que tipifica el incumplimiento
de las condiciones esenciales previstas en el Contrato de Concesion, tiene como finalidad
satisfacer necesidades de interés general, asegurando la eficiente prestacion del servicio,
el cual debe otorgarse con calidad eficiencia y continuidad, conforme se sefiala en
Exposicién de Motivos de dicha norma?®.

En dicho marco, la conducta de la empresa operadora, constituida por no haber prestado
el servicio PCS con tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 698 — 806 MHz en el
centro Poblado de Ahuac en el segundo afio del PC, vulnera el derecho de los usuarios
de dicha comunidad de acceder a un servicio publico de telecomunicaciones; situacion
que se ve agravada puesto que tampoco fue cumplido este objetivo en el primer afio de
dicho PC.

Corresponde precisar que, si bien el OSIPTEL exige el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en los contratos de Concesién, como es el PC, reconoce que en el
desarrollo del mismo podrian presentarse escenarios que a su vez afecten su ejecucion;
no obstante, se espera que ante la aparicion de dichas situaciones la empresa operadora
como titular de la Concesion, realice comportamientos adecuados, oportunos y diligentes,
dentro del marco de lo previsto en el mismo ante situaciones que podrian devenir en
incumplimientos; acreditando debidamente, de ser el caso, un supuesto de caso fortuito o
fuerza mayor, o alguna otra causal ajena a su responsabilidad que la exima de
responsabilidad; y activando frente a ello los mecanismos expresamente acordados en el
Contrato de Concesion.

En tal sentido, el inicio del PAS constituye una medida eficaz, que permitira generar un
efecto disuasivo de modo tal que AMERICA MOVIL implemente mecanismos Yy/o
comportamientos eficaces que cautelen la instalacion y prestacion del servicio en los
centros poblados previstos en el PC, conforme a lo establecido en el Contrato de
Concesion.

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

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

Cabe sefialar que el Reglamento General de Supervision aprobado por Resolucion N°
090-2015-CD/OSIPTEL -hoy Reglamento General de Fiscalizacion®- segin el texto

2% Exposicion de Motivos del RFIS:

“Incumplimiento de condiciones esenciales del contrato de concesion (Articulo 6°)

El servicio publico es la prestacion que efectda la administracién del Estado en forma directa e indirecta. Esta Ultima se
realiza a través de concesiones, y tiene la finalidad de satisfacer necesidades de interés general. Mediante la concesion se
organiza la prestacion de un servicio publico por un determinado tiempo, actuando el concesionario por su propia cuenta y
riesgo, y su labor o prestacién sera retribuida con el pago que realizan los usuarios. La concesion se desarrolla segun el
régimen legal vigente y el contrato acordado, cuyo objeto fundamental es asegurar la eficiente prestacion del servicio, la
cual debe otorgarse con calidad, eficiencia y continuidad. De ahi la trascendencia de las condiciones esenciales
establecidas en el mismo, cuyo cumplimiento se plantea asegurar en términos similares a los previstos en el articulo 4° del
RGIS.”

30 En virtud de lo dispuesto por la Norma que modifica el Reglamento General de Supervision, aprobada por Resolucion N°
00259-2022-CD/OSIPTEL
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vigente, tanto al momento de realizada la supervision 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 y, 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.

Resulta necesario precisar que, si bien la Resolucién N° 00259-2021-CD/OSIPTEL
vigente desde el 08 de enero de 2022, que modific6 el Reglamento General de
Fiscalizacion, mantiene el enfoque preventivo previsto en la Resolucién N° 090-2015-
CD/OSIPTEL, incluyendo para tal efecto, la regulacion de las “fiscalizaciones
preventivas”; debe considerarse, que habiéndose concluido la supervisién que dio pie al
inicio del presente PAS, no cabria la aplicacién de tales modificaciones®.

Sin perjuicio de ello, en cuanto a la posible aplicacion de una “fiscalizaciéon preventiva”
gue podria dar lugar a la emisién de una “Alerta Preventiva”®*, debe considerarse que las

31 Articulo 7.- Comunicacion Preventiva

La Gerencia de Fiscalizacion y Supervision podra comunicar a la entidad supervisada el resultado del monitoreo respecto

de una determinada obligacién, con la finalidad que ésta adopte las acciones correspondientes para solucionar los

problemas detectados. (Subrayado agregado)

32 Articulo 30°.- Medidas de Advertencia

Llevada a cabo la o las acciones de supervision y constatado uno o varios hechos que constituyan incumplimiento, se

podra comunicar a la entidad supervisada una medida de advertencia en la cual se deje constancia del referido hecho y la

posibilidad de aplicarsele, de persistir en su comision, las medidas o sanciones que correspondan, conforme a lo dispuesto
en el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones.

La medida de advertencia a ser comunicada ser& establecida por la Gerencia de Fiscalizacién y Supervisién mediante un

documento escrito dirigido a la entidad supervisada que adjunte el Informe de Supervision que lo sustenta, al que se hace

referencia en el articulo 15 del presente Reglamento.

Basado en el principio de Razonabilidad, la medida de advertencia se podra emitir en los siguientes casos:

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 supervision 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 accion de supervision haya sido corregido dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas de su deteccion y comunicado al OSIPTEL a maés tardar al dia habil siguiente del vencimiento de dicho plazo,
asi como que se estime que la conducta infractora no causé dafio efectivo o potencial.

d) Cuando la verificacion 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 serd establecido en los criterios a los que se refiere la Cuarta Disposicion
Complementaria Final.

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. (...)”.(Subrayado agregado)

3 Es necesario sefialar que la DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL UNICA establece su entrada en vigencia al dia

siguiente de su publicacion en el Diario Oficial EI Peruano, precisando que sus disposiciones no son aplicables a las

fiscalizaciones en curso, salvo en lo que resulten mas favorables.

3 Articulo 30.- Alertas Preventivas

El 6rgano competente para realizar las actividades de fiscalizacién podra emitir una Alerta Preventiva, a fin que la entidad

fiscalizada informe al OSIPTEL las acciones que adoptara para mejorar su gestion y reducir riesgos de incumplimiento de

la obligacion fiscalizada.
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mismas se disponen con el objetivo -entre otros- de prevenir la comisién de acciones; lo
cual, no habria resultado de aplicacién al presente caso, en la medida que la DFI, detect6
en la etapa de supervision la comision de la infraccién materia del presente PAS.

De otro lado, respecto de la imposicion de una Medida Correctiva, establecida en el
articulo 23%* del RGIS cabe resaltar que ello es una facultad del OSIPTEL; es decir, la
eleccion de dichas medidas no supone un ejercicio automatico en donde se observe
Unicamente el cumplimiento de una casuistica establecida por la norma, sino que se
aplica en atencion a ciertos requisitos y se fundamenta en el Principio de Razonabilidad;
optandose por la medida administrativa que resulte proporcional a los fines que se
pretende alcanzar a fin que la empresa operadora ajuste su conducta al cumplimiento del
marco normativo.

Al respecto, debe considerarse que, como se ha indicado, no es la primera vez que
AMERICA MOVIL incurre en la infraccion mencionada, dado que ha sido sancionada por
el incumplimiento de las condiciones esenciales del CONTRATO, representada en el
incumplimiento del PC al primer afio (periodo de evaluacion que culminé el 25 de agosto
de 2017%), a través de la Resolucion N° 00210-2019-GG/OSIPTEL de fecha 13 de
setiembre de 2019, la misma que fue confirmada por el Consejo Directivo del OSIPTEL
mediante la Resolucion N° 00151-2019-CD/OSIPTEL, de fecha 07 de noviembre de
2019; razon por la cual se considera necesaria que se adopte una medida lo
suficientemente disuasiva, a fin de que dicha empresa operadora -en lo sucesivo- ajuste
su conducta.

De igual forma, es preciso recordar que AMERICA MOVIL es una empresa especializada
en la prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones, quien desarrolla una
actividad que le ha sido encargada mediante una concesion otorgada por el Estado
Peruano. Por ello, se encuentra obligada a cumplir con las obligaciones previstas en el
Contrato de Concesion, maxime si han sido previstas como condiciones esenciales del
mismo.

Finalmente, en relacion al juicio de proporcionalidad, este criterio busca establecer si la
medida establecida guarda una relacién razonable con el fin que se pretende alcanzar,
vinculandose este parametro con el juicio de necesidad. Asi, es de sefialar que el inicio
del presente PAS busca que se cumpla con lo establecido por la norma.

Sobre esta dimensién del test de razonabilidad, es de sefalar que efectivamente se
cumple en el inicio del presente PAS, toda vez que la medida dispuesta por la DFI resulta
proporcional con la finalidad que se pretende alcanzar, a fin que la empresa operadora no
vuelva a incurrir en la infraccion tipificada en el articulo 6° del RGIS.

Asimismo, como se ha indicado, 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, la misma que en el presente
caso esta vinculada a que adopte las medidas necesarias para el cumplimiento del PC
incluido en su Propuesta Técnica, teniendo en cuenta que sancionando dicha conducta,

3 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 érganos 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.

Las medidas correctivas estableceran los mecanismos adecuados que permitan su debido cumplimiento, asi como el
respectivo plazo para que éste se produzca, cuando corresponda.

36 Expediente N° 00039-2018-GG-GSF/PAS
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se busca desincentivar a los operadores de posibles futuros incumplimientos, y asi
garantizar que se respete el objeto fundamental del Contrato de Concesién, lo cual,
acorde con lo indicado, es asegurar la eficiente prestacion del servicio.

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

2. Respecto ala aplicacion de las condiciones eximentes de responsabilidad. -

En este punto, 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; la carga de la prueba de los eximentes y atenuantes de responsabilidad
corresponden al administrado que los plantea.

En esa linea, Nieto® -haciendo alusion a una sentencia del Tribunal Constitucional
Espafol- sefiala que, en una accién punitiva, la carga de la prueba se distribuye de la
siguiente manera: al 6rgano 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.

Como se ha indicado, en el presente caso, AMERICA MOVIL alega encontrarse eximida
de responsabilidad en el presente PAS, al haberse configurado el eximente de
responsabilidad por subsanacién voluntaria de la conducta infractora, asi como, sefiala
encontrarse ante un evento de fuerza mayor.

Atendiendo a lo indicado por la empresa operadora, y habiéndose determinado la
comisién de la infraccion tipificada en el articulo 6° del RGIS, corresponde evaluar si en el
presente caso, se ha configurado alguna de las condiciones eximentes de
responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo 257° del TUO de la LPAG, como
en el articulo 5° del mencionado RGIS:

e Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada:

Acorde con lo mencionado en sus Descargos, AMERICA MOVIL sefiala
encontrarse en supuesto de caso fortuito o fuerza mayor que la eximiria de
responsabilidad en el presente PAS, puesto que -segun reitera- hasta el afio 2019,
se vio en la imposibilidad de efectuar las instalaciones correspondientes al primer
afio del PC en Ahuac, lo que afectd también la meta acumulada, ante la negativa,
actos vandalicos y el amedrentamiento por parte de la poblacion de dicha
localidad contra sus trabajadores e infraestructura de telecomunicaciones. Como
sustento de lo indicado precisa lo siguiente:

a) Se trat6 de un evento extraordinario: puesto que la conducta de los
pobladores de Ahuac que impidio la ejecucion de la prestacién a su cargo,
estuvo sujeta Unica y exclusivamente a la voluntad de los beneficiarios del
servicio. Agrega que no es usual ni ordinario que se presenten este tipo de
situaciones en el comin desarrollo de las actividades de la empresa
operadora.

37 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4ta edicion. Tecnos. Madrid, 2005. P. 424,
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b) Se tratd de un evento imprevisible: puesto que previamente a la suscripcion
del Contrato de Concesibn, realizé trabajos en la localidad de Ahuac en el
afio 2008, como la implementacién de una Estacion Base sin que los
pobladores se lo impidieran de forma alguna, de manera que no le era bajo
ningun parametro razonable prever una situacion como la ocurrida.

c) Se traté de un evento irresistible: pues no logré impedir la situacion antes
indicada, a pesar de los mudltiples esfuerzos que realizO en mantener
acercamientos con la poblacion y de las numerosas reuniones a las asistio
de manera conjunta con funcionarios de la Direccibn de Control vy
Supervision del MTC, como lo acreditd anteriormente.

Refiere la empresa operadora que en dos Informes Juridicos del Dr. Mario Castillo
Freyre de fechas 1 de febrero y 15 de mayo de 2019, que analizan la
responsabilidad de AMERICA MOVIL por la ejecucion parcial del PC en el primer
afio (Anexos 23 y 24 de sus Descargos) se indica que en el Contrato de
Concesion no se ha regulado de modo especifico todos los aspectos vinculados al
caso fortuito o de fuerza mayor, pues se limita a regular lo concerniente a la
suspension del plazo de la concesion, debiendo aplicarse por tanto, las normas
del Cédigo Civil.

Acorde con lo cual, precisa AMERICA MOVIL que como se concluye en tales
Informes, el evento que ocasiond no pueda iniciar la operacién del servicio en el
CCPP de Ahuac califica como un supuesto de fuerza mayor, pues escapa al
control razonable y previsible de la empresa operadora; reuniendo las
caracteristicas de extrafio, imprevisible e irresistible, a pesar de sus esfuerzos
razonables para prevenir o mitigar sus efectos. En consecuencia, concluye que no
podria ser imputada por la inejecucién de la obligacion contractual.

Por otro lado, AMERICA MOVIL indica que el dia 18 de setiembre de 2019, se
publicé la Resolucion N° 118-2019-CD/OSIPTEL mediante la cual el Consejo
Directivo se pronuncié en dltima instancia sobre el recurso de Apelacién
interpuesto por la empresa Telefonica del Pert S.A.A. (Telefénica), confirmando la
multa impuesta por incumplir la ejecucién de su PC al primer afio en el mismo
CCPP de Ahuac; y estableciendo un criterio sobre la fuerza mayor que también
resultaria aplicable al presente PAS, independientemente de las particularidades
de cada caso.

Asi, menciona que, en tal caso, el Consejo Directivo consider6 que el analisis de
la fuerza mayor no debe agotarse en la presunta imposibilidad de instalar una
estacion base, ya que existirian diversos instrumentos en el Contrato de
Concesion para la solucion de situaciones que afecten la ejecucion de las
obligaciones de dicho contrato, como la modificacion del mismo; concluyendo que
no existieron elementos que acreditaban que la referida empresa operadora se
encontraba impedida de ejercitar dichos instrumentos y, ademas que, habiendo
conocido la problemética con la poblacion de Ahuac durante un periodo largo de
tiempo, no los ejercid y/o utilizo.

Considera la empresa operadora que, a diferencia de la empresa Telefénica,
como habria demostrado anteriormente, cumple con el criterio de fuerza mayor
desarrollado por el Consejo Directivo, en el sentido que si ejerci6 oportunamente
los instrumentos previstos en el Contrato de Concesion ante casos como éste,
solicitando en diversas oportunidades que se modifique el PC.
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Agrega que la falta de respuesta por parte del MTC no implica que no haya
ejercido dichos instrumentos o haya inobservado lo dispuesto en el Contrato de
Concesion; demostrado por el contrario que actud con un alto grado de diligencia;
por lo que, segun considera, al no existir un factor de atribucion de
responsabilidad, no se le puede imponer sancién alguna.

En relacion a lo manifestado por AMERICA MOVIL, cabe referir lo dispuesto por el
articulo 1315 del Cédigo Civil, norma que define el caso fortuito o fuerza mayor
como “la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible
e irresistible, que impide la ejecucién de la obligacidon o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso”.

Al respecto, conforme cita el Consejo Directivo en la aludida Resolucion N° 151-
2019-CD/OSIPTEL, el “deudor solo queda exonerado por dicha causal, cuanto
rompe la relacion de causalidad entre las acciones u omisiones del deudor y los
dafios experimentados por el acreedor, lo cual no priva al deudor de su deber de
diligencia en orden al cumplimiento, ni de los deberes de prevision y seguridad,
sino al contrario: solo el deudor diligente podra exonerarse porgue si el hecho ha
podido ser previsto con la diligencia exigible o evitado con una actividad diligente,
no habra caso fortuito o forzoso ni, consecuentemente, liberacion o exoneracion’.

Cabe sefialar que a consideracion de AMERICA MOVIL, se encuentra ante un
supuesto de fuerza mayor, teniendo en cuenta lo sefialado en los Informes
Juridicos del Dr. Mario Castillo Freyre de fechas 1 de febrero y 15 de mayo de
2019 (Anexos 23 y 24 de sus Descargos), que analizan respectivamente, su
responsabilidad por la ejecucion parcial del PC en el primer afio y, de forma, las
conclusiones del MTC en el indicado Informe N° 138-2019-MTC/27.

No obstante, tal y como ha sido expuesto con anterioridad sobre la base de la
indicada Resolucion N° 151-2019-CD/OSIPTEL, la misma que analiza el Informe
N° 138-2019-MTC/27; y atendiendo a que la informacion sobre la cual la empresa
operadora sustenta la existencia de caso fortuito o fuerza mayor fue presentada
en el marco del tramite del PAS sobre el cual recay6 tal pronunciamiento de la
maéaxima Instancia Administrativa; es de reiterar en la linea de lo sefialado en tal
pronunciamiento -considerando lo sefialado por el MTC en el oficio N° 7005-2017-
MTC/29- que los medios probatorios alcanzados por AMERICA MOVIL “no
resultan idéneos a efectos de acreditar un supuesto de caso fortuito o fuerza
mayor, dado que se limitan a exponer la problematica surgida con la poblacién del
centro poblado de Ahuac, la cual si bien incluye algunos actos de vandalismo, por
si misma no constituye un supuesto de fuerza mayor.”

En ese sentido, como sefiala también el Consejo Directivo en la indicada
Resolucion, “es importante sefialar que (...) el analisis de un supuesto de fuerza
mayor, no debe agotarse en la presunta imposibilidad de instalar una estacién
base, dado que como se ha mencionado (...), existen diversos instrumentos
establecidos en el Contrato de Concesion para la solucion de situaciones que
afecten la ejecucion de las obligaciones de dicho contrato (la suspension, la
prorroga y la modificacion del Contrato de Concesion). En tal sentido, para
determinar la existencia del caso fortuito o fuerza mayor, también deberia
acreditarse que este imposibilit6 a AMERICA MOVIL incluso acudir a dichos
instrumentos.”

NN
G

BICENTENARIO 26 | 36
PERU 2021 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:a176=5n3Q21Y@2




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

En efecto, en la linea de lo indicado anteriormente, el propio Contrato de
Concesion suscrito por la empresa operadora, ante supuestos de caso fortuito o
fuerza mayor debidamente acreditados, dispone tales mecanismos y herramientas
a efectos de hacer viable su cumplimiento -la suspension del plazo de vigencia de
la concesion acorde con la clausula 6.6, la modificacion del Contrato acorde con lo
previsto en la clausula 22, o la modificacién del PC segun lo previsto en el articulo
120° del TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones- no
obstante, no se advierte que AMERICA MOVIL haya solicitado ante el MTC -de
manera formal y expresa- la aplicacion de alguno de tales mecanismos; y, como
consecuencia de ello, el MTC en su calidad de ente competente, se haya
pronunciado y puesto a conocimiento del OSIPTEL.

Sobre ello, la Resolucion N° 151-2019-CD/OSIPTEL, aludiendo al Informe N° 138-
2019-MTC/27 de fecha 16 de abril de 2019, precisa que “si bien la Direccién
General de Fiscalizacién y Sanciones en Comunicaciones constatd la oposicion
de los pobladores de Ahuac a la instalacion de la infraestructura de
comunicaciones en su localidad, lo cierto es que la constatacion del hecho no
constituye per se un supuesto de Caso Forluito o Fuerza Mayor, mas aun si el
Concesionario no ha realizado el procedimiento establecido en el Contrato de
Concesion para su determinacion”.

De esta manera, contrariamente a lo sefialado por AMERICA MOVIL, no es
posible considerar que, atendiendo a lo indicado en la Resolucién de Consejo
Directivo N° 118-2019-CD/OSIPTEL, ejerci6 oportunamente los instrumentos
previstos en el Contrato de Concesién ante un supuesto de fuerza mayor;
debiendo reiterarse que, tal y como se menciona en el Informe N° 138-2019-
MTC/27 lo solicitado por la empresa operadora al MTC en sus comunicaciones
-N° DMR/CE/N°1568/17, N° DMR/CE/N°1634/17 y N° DMR/CE/N°811/18, citadas
con anterioridad- constituye una modificaciéon al Contrato de Concesion, lo cual
debid solicitarse con arreglo a lo previsto en la clausula 22.5% del Contrato de
Concesion; no habiéndose acreditado -en orden a lo indicado- la solicitud expresa
de tal mecanismo por parte de la empresa operadora.

Toda vez que, a través de tales comunicaciones, la empresa operadora puso en
conocimiento al MTC la problematica ocurrida en el centro poblado de Ahuac; sin
gue pueda desprenderse de ninguna de dichas comunicaciones que requirié de
manera expresa y debidamente sustentada la suspension, prorroga o modificacién
contractual, conforme lo exige el Contrato de Concesién y las normas que lo
regulan, para que exista una evaluacion y pronunciamiento formal por parte del
MTC.

Conforme a lo indicado, los hechos suscitados respecto de la localidad de Ahuac
no podrian ser considerados como un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible, que impidié el cumplimiento de la ejecucion del PC al segundo afio; ni
se acredita frente a ello, la diligencia por parte de AMERICA MOVIL. Con lo cual,
no se ha acreditado que la comision de la infraccion tipificada en el articulo 6° del
RGIS se produjo como consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor, ajena a
su esfera de dominio.

3% Asi, como se sefiala en dicha clausula, las Partes podran acordar por escrito la modificacion del Contrato, mediante la
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"/{/}“\‘:\ﬁ: suscripcion de adendas; sujetandose a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1224, el Decreto Supremo N° 410-2015-
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e 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 la comision de la infraccion tipificada en el articulo 6°
del RGIS, se haya producido como consecuencia del cumplimiento de un deber u
obligacién legal o en ejercicio legitimo del derecho de defensa.

e La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente,
siempre que esta afecte la aptitud para entender la infraccién: Por la naturaleza de
este eximente, no corresponde aplicar el citado eximente de responsabilidad en
este caso.

e 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 la comision de la infraccion tipificada en el
articulo 6° del RGIS, se produjo por el cumplimiento de una orden obligatoria de
autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

e El error inducido por la Administracién o por disposicién administrativa confusa o
ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento, se concluye que AMERICA
MOVIL no ha acreditado que la comisién de la infraccion tipificada en el articulo 6°
del RGIS, se genero por un error inducido por la Administracion o por disposicion
administrativa confusa e ilegal. Por tanto, no corresponde aplicar el referido
supuesto de eximente de responsabilidad en este extremo.

e La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién
imputado _como_constitutivo_de _infraccibn administrativo, con anterioridad a la
notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo
257° del TUO de la LPAG:

AMERICA MOVIL sefiala que ha cumplido los requisitos establecidos para que
aplique, en el presente procedimiento, el eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria, puesto que mediante cartas N° DMR/CE/N°1730/19 y N°
DMR/CE/N°1731/19 (Anexos 1y 2 de sus Descargos) ambas de fecha 26 de
agosto de 2019 (antes del inicio del presente PAS), presentd ante el OSIPTEL y el
MTC el Informe de Avance correspondiente al Plan de Cobertura del Servicio de
Comunicaciones Personales en la Banda 700 MHz, en el cual se apreciaria que,
desde el afio 2019, presta el servicio PCS con tecnologia LTE en el Bloque B de
la Banda 698 — 806 MHz en el centro poblado de Ahuac; siendo asi, habria
cesado la conducta infractora. Asimismo, sostiene que revirtié los efectos de la
presunta infraccion, puesto que lo anterior se produjo sin haberse acreditado
dafios concretos.

Al respecto, a efectos de determinar si se ha configurado dicho eximente de
responsabilidad, deberan concurrir las siguientes circunstancias:

» Laempresa operadora debera acreditar que la comision de la infraccion cesg y
gue revirti6 los efectos derivados de la misma;

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

» La subsanacion no debe haberse producido como consecuencia de un
requerimiento del OSIPTEL, de subsanacion o de cumplimiento de la

7‘4’1‘?}'{\@: obligacion, consignado expresamente en carta o resolucion.
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Es importante sefialar que, dependiendo de la naturaleza del incumplimiento de
determinada obligaciéon y de la oportunidad en la que ella ocurra, existiran
incumplimientos que para ser subsanados requeriran, ademas del cese de la
conducta, la reversion de los efectos generados por la misma. Por otro lado, debe
precisarse que existiran aquellos incumplimientos cuyos efectos resulten factica y
juridicamente irreversibles. Seran en estos Ultimos casos, donde la subsanacion
no resultara posible y, por ende, no se configurara el eximente de responsabilidad
establecido por el TUO de la LPAG.

Sin perjuicio de lo sefalado, podria darse el caso de incumplimientos que hasta la
fecha de su cese no hayan generado un efecto concreto, en cuyo caso no resulta
exigible la reversion de efectos, aplicAndose el eximente de responsabilidad
prevista en el TUO de la LPAG, en tanto concurran los demas requisitos previstos
para ello.

En el presente caso, es de considerar, que por la naturaleza de la infraccién
analizada en el presente PAS no es posible que se configure el cese de la
conducta infractora; puesto que, conforme a lo sefialado, la evaluacion del
cumplimiento del PC responde a una determinada periodicidad acorde con lo
previsto en el Proyecto Técnico®® de AMERICA MOVIL -en el presente caso, del
26 de agosto de 2017 al 25 de agosto de 2018°- con lo cual, concluido el periodo
de evaluacién, de darse un posible cumplimiento posterior, tal situacién debera ser
evaluada en el periodo que corresponda.

En ese contexto, acorde con lo sefialado por la DFI en su Informe Final de
Instruccion, las cartas N° DMR/CE/N°1730/19 y N° DMR/CE/N°1731/19 del 26 de
agosto de 2019, dirigidas al OSIPTEL y al MTC conteniendo el Informe de avance
del PC -conforme a lo dispuesto por la Clausula 8.3 del Contrato de Concesion- y
en las cuales, AMERICA MOVIL informé la instalacion de una estacion base en
Ahuac en el afio 2019; estan relacionadas con el periodo correspondiente al tercer
afio de ejecucién del PC, cuya fecha fin de evaluacién es el 25 de agosto de 2019;
con lo cual, correspondera que tales comunicaciones sean evaluadas en la
supervision correspondiente a dicho periodo, y no en el presente PAS.

En atencion a lo sefialado, al no haberse configurado el cese de la conducta
infractora, no puede efectuarse el andlisis de los otros requisitos que permiten
determinar que la conducta infractora ha sido subsanada, siendo que los mismos
debieron concurrir en el presente caso. En consecuencia, no corresponde la
aplicacion del eximente de responsabilidad establecido en el literal f) del numeral
1 del articulo 257° del TUO de la LPAG.

lIl.  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 multas a imponer por las infracciones
administrativas evidenciadas, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en

3% Aprobado por Resolucion Directoral N° 311-2016-MTC/27, de fecha 22 de julio de 2016; en el marco de lo estipulado en
el Contrato de Concesion
40 Como se precisa también en el Informe de Supervision
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el articulo 30° de la LDFF, asi como el Principio de Razonabilidad, segun el cual las
decisiones de la autoridad administrativa, cuando impone sanciones a los
administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines puablicos
que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

Con relacion a este principio, el articulo 248° del TUO de la LPAG establece, que
debe preverse que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; y que las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado
como infraccion, observando los siguientes criterios de graduacion:

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

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

Dicho criterio se sustenta en que para que una sancién cumpla con la funcién 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 esta
asociado a las posibles ganancias obtenidas con la comisién de una infraccion, sino
también con el costo no asumido o evitado por las empresas para dar cumplimiento
a las normas.

Este criterio estd basado en la cuantificacion del costo evitado que la empresa
obtiene al postergar la inversién requerida para cumplir con su PC. Acorde con lo
previsto en la Guia del Calculo para la determinacibn de multas en los
procedimientos administrativos sancionadores del OSIPTEL, sustentada en el
Informe N°152-GPRC/2019* (Guia de Calculo — 2019), dicho beneficio esta
asociado al monto de la inversion no realizada y postergada por la empresa
operadora a efectos de brindar el servicio mévil en un determinado centro poblado,
bajo las tecnologias evaluadas.

En efecto, tales costos se encuentran representados por los costos involucrados en
todas aquellas actividades (implementacion de infraestructura, sistemas y/o
procesos) que debi6 adoptar AMERICA MOVIL, dirigidas a cumplir con el servicio
de comunicaciones personales - PCS con tecnologia LTE en el Bloque B (718-
733/773-788 MHz) de la Banda 698-806 MHz, en el CCPP de Ahuac, en el segundo
afio de su PC.

Para determinar el tiempo de postergacion, se calcula la diferencia entre la fecha en
gue se hizo efectiva la inversion, y en la que se debi6 haber realizado, con lo cual
se logra identificar el monto total de intereses que se obtuvieron producto de dicha
inversion postergada.

Al respecto, en cuanto a la fecha de la inversion, sobre la base del andlisis y
conclusiones arribados por la DFI en el Informe 00025-DFI/SDF/2022%?, -el mismo
que evalla el cumplimiento del Plan de Cobertura de AMERICA MOVIL al tercer
afio- se considera el 23 de agosto de 2019, fecha de operacion y funcionamiento de

41 Aprobado por el Consejo Directivo mediante Acuerdo 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019

S

'{{/}W\ﬁs’ 42 Cabe sefialar que el mencionado informe fue puesto en conocimiento de AMERICA MOVIL a través de la comunicacion
T

C.00963-DFI1/2022 de fecha 27 de abril de 2022
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una Estacién Base (eNode B) para la prestacion del servicio PCS con tecnologia
LTE en el Blogue B de la Banda 698-806 MHz en el CCPP de Ahuac; conforme fue
declarado por AMERICA MOVIL mediante la carta N° DMR-CE-2766-21, recibida
con fecha 4 de noviembre de 20214,

El Beneficio llicito estimado es evaluado a valor presente y ponderado por una ratio
que considera la probabilidad de deteccién de la conducta infractora. Debiendo
considerarse que para la determinacion de la multa a ser impuesta, se considera la
escala de multas prevista en el articulo 25° de la LDFF*4,

Probabilidad de detecciéon de la Infraccion:

Se entendera por probabilidad de deteccion a la probabilidad de que el infractor sea
descubierto, asumiéndose que la comisiébn de una infraccion determinada sea
detectada por la autoridad administrativa. En un caso éptimo, 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.

En el presente caso, la probabilidad de deteccion es muy alta que, en tanto los
mecanismos utilizados por el OSIPTEL para detectar la conducta infractora estan
constituidos por la verificacion del cumplimiento del Plan de Cobertura en centros
poblados ya determinados.

Naturaleza y gravedad de la infraccidon, dafio al interés publico y/o bien
juridico protegido:

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

43 SegUn se indica en el Informe:

33.

34.

Con el objeto de obtener mayores elementos de juicio que coadyuven para la evaluacién del cumplimiento del
PC, segun lo establecido en el Reglamento de Cobertura, esta Direccion considera necesario evaluar, a su vez,
la informacion que fue presentada por AMERICA MOVIL en el marco de la presente supervision, con ocasion de
la remisién de informacién de avance del PC al tercer afio, asi como la entregada en virtud de los requerimientos
de informacion efectuados por el OSIPTEL.

Mediante la carta DMR/CE/N°® 1730/19, recibida con fecha 26 de agosto de 2019, AMERICA MOVIL remitié al
OSIPTEL la informacién de avance del PC al tercer afio, respecto de la prestacion del servicio PCS con
tecnologia LTE en el Bloque B de la Banda 700.

A través de la carta DMR-CE-2766-21, recibida con fecha 4 de noviembre de 2021, AMERICA MOVIL remitié la
informacion requerida mediante la carta N° 02251-DF1/2021.

Sobre el particular, en el Anexo N° 02 del presente informe se detalla la evaluacion realizada a la informacién
entregada por AMERICA MOVIL, a fin de verificar la acreditacién del cumplimiento por parte de la empresa
operadora del PC al tercer afio, para la prestacion del servicio PCS con tecnologia LTE en el Bloque B de la
Banda 700, del cual se obtuvieron los siguientes resultados:

(.)

O Cabe precisar qgue mediante la carta N° DMR-CE-2766-21, recibida con fecha 4 de noviembre de 2021,
AMERICA MOVIL declar6 que el dia 23 de agosto de 2019 entré en operacién y funcionamiento la estacién
(eNode B) que presta el servicio movil con tecnologia LTE en el Blogue B de la Banda 700 en el centro
poblado de Ahuac. (Subrayad agregado)

4 En efecto, conforme se sefiala en la Guia de Calculo para la Determinacion de Multas, “el marco legal vigente para la
aplicacion de sanciones establece que las multas a imponer sean graduadas con arreglo a la escala de multas determinada
para cada tipo de infraccion: leve, grave y muy grave. Por consiguiente, cuando la estimacion de la multa de una conducta
infractora se encuentre fuera del rango establecido para la tipificacién de la infraccién, debe ser reconducida al umbral

correspondiente”. (Subrayado agregado)

3136

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:a176=5n3Q21Y@2




NN
G

BICENTENARIO
PERU 2021

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

En el presente caso, el incumplimiento que se atribuye a AMERICA MOVIL incide
directamente en una afectacion a la prestacién del servicio publico que de manera
indirecta efectta la administracion del Estado, toda vez que al no cumplirse con las
condiciones esenciales establecidas como tales en el Contrato de Concesion y por
ende, verse reflejado en el incumplimiento del PC del servicio de comunicaciones
personales - PCS con tecnologia LTE en el Bloque B (718-733/773-788 MHz) de la
Banda 698-806 MH, en el CCPP de Ahuac, se traduce en una cantidad de
potenciales usuarios que no contaron con dicho servicio en su localidad.

Se debe considerar que la concesion otorgada a dicha empresa operadora tiene
como objeto fundamental la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones,
el cual debe otorgarse con calidad, eficiencia y continuidad. De ahi la trascendencia
del cumplimiento de las condiciones esenciales establecidas en el Contrato de
Concesion.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 6° del RGIS, AMERICA MOVIL ha
incurrido en infraccion muy grave al no haber cumplido con una de las condiciones
esenciales establecidas como tal en su Contrato de Concesién (no tener cobertura
del servicio PCS en el CCPP de Ahuac). De acuerdo a ello, corresponderia imponer
una multa de entre ciento cincuenta y uno (151) y trescientos cincuenta (350) UIT,
de conformidad con lo establecido en el articulo 25° de la Ley 27336, Ley de
Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL (LDFF).

Perjuicio econémico causado:

Al respecto, no existen elementos objetivos que permitan determinar el perjuicio
econdémico causado por la comision de la infraccion prevista en el articulo 6° del
RGIS; sin embargo, se debe tener en cuenta que el incumplimiento de las
condiciones esenciales del Contrato de Concesion por parte de AMERICA MOVIL,
incide directamente sobre la cobertura del servicio PCS en el CCPP de Ahuac,
conforme el analisis descrito en los numerales que anteceden.

Circunstancias de la comisién de la infraccién, comportamiento posterior del
sancionado:

Cabe indicar que el incumplimiento de AMERICA MOVIL no se resume Unicamente
al incumplimiento de las condiciones esenciales de su Contrato de Concesién, sino
que ademas, la presente infraccion tiene como caracteristica fundamental, que la
empresa operadora cuenta con un afio para la implementacién de la infraestructura
necesaria para desplegar el servicio concesionado, en este caso, el servicio PCS
en los CCPP fijados en su Contrato de Concesién (dentro de los cuales se
encontraba el CCPP de Ahuac).

Asimismo, es de considerar que de dicha empresa operado no tuvo una actitud
diligente, puesto que, como se sefialado, tal incumplimiento se verificé también en
el primer afio de ejecucion del PC, lo cual fue sancionado a través de la Resolucion
N° 00210-2019-GG/OSIPTEL de fecha 13 de setiembre de 2019, la misma que fue
confirmada por el Consejo Directivo del OSIPTEL mediante la Resolucion N°
00151-2019-CD/OSIPTEL, de fecha 07 de noviembre de 2019.
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vi. Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

En el presente PAS no se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en la
comision de la infraccion.

vii. Reincidencia en la comisién de lainfraccién:

En el presente caso, no se ha configurado la figura de reincidencia en los términos
establecidos en el TUO de la LPAG.

Por tanto, atendiendo a los hechos acreditados en el presente PAS, y luego de
haberse analizado cada uno de los criterios propios del Principio de Razonabilidad
reconocidos en el TUO de la LPAG (en especifico, a los criterios de “beneficio ilicito
resultante por la comision de la infraccion”, “probabilidad de deteccion de la
infraccion”, “la gravedad del dafo al interés publico y/o bien juridico protegido”),
corresponderia sancionar a AMERICA MOVIL con una multa de 151 UIT, por la
comision de la infraccion muy grave tipificada en el articulo 6° del RGIS, por cuanto
no habria cumplido con la obligacién de ejecutar el Plan de Cobertura al segundo
afio en el centro poblado de Ahuac.

No obstante, cabe resaltar que uno de los Principios que rige la potestad
sancionadora de la Administracion Publica es el Principio de Irretroactividad,
contemplado en el numeral 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG, el cual establece
que son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de la
comision de la infraccion por parte de los administrados*®; sin embargo, dicho
principio tiene como excepcion a la retroactividad benigna.

Al respecto, la aplicacion retroactiva de las normas se produce cuando a un hecho,
relacién 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 méas beneficiosa en comparacion con la norma
gue 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 posteriores deberan referirse a la
(i) tipificacion de la infraccion, (ii) los plazos de prescripcién o (iii) la sancion en si.

Dicho eso, 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 aprob6 la Metodologia
de Célculo para la Determinacion de Multas en los Procedimientos Administrativos
Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL (Metodologia de Multas - 2021), la cual
entrd en vigencia el 1 de enero del 20224,

Ahora bien, respecto al analisis de favorabilidad entre la Metodologia de Multas -
2021 con la Guia de Calculo — 2019, siendo que esta Ultima resultaria aplicable, al

4 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
5.- Irretroactividad. - Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en
la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen
efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacién de la infraccion
como a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la
',/4]14\\“\§~' nueva disposicion.

2\ 46 véase la Primera Disposicion Complementaria Final de la Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
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ser la norma vigente al momento de la comision de las infracciones, el Consejo
Directivo ha sefialado que*’:

“(...) la aplicacion de la Metodologia de Caélculo de Multas - 2021, respecto a
las nuevas férmulas, pardmetros 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 sancidon calculada bajo la
Metodologia de Célculo de Multas - 2021 sea menor, inclusive, al tope minimo
legal previsto para el tipo de infraccion cometida. En estos casos, en virtud del
Principio de Razonabilidad, correspondera imponer el importe que resulta de la
aplicacion de la Metodologia de Calculo 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 Calculo - 2019 si bien se calculé que la multa por la
infraccion imputada ascendia a 151 UIT; sin embargo, con la Metodologia de Multas
- 2021, se tiene que por la infraccion referida |la_multa base asciende a 6,2 UIT,
advirtiéndose de esa forma que esta Ultima Metodologia resulta mas favorable a
AMERICA MOVIL, en la medida que implica una reduccion de la multa a imponer.

3.2 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:

» Si iniciado 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.

» Otros gque 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 atencion 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 infraccién 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 -segun el mencionado articulo- se aplicaran en atencién a las
particularidades de cada caso y observando lo dispuesto en la LPAG.

De acuerdo a ello, procederemos a analizar si se han configurado los factores atenuantes
de responsabilidad establecidos por el articulo 18° del RGIS.

» Reconocimiento de responsabilidad: De los actuados del expediente se advierte
que AMERICA MOVIL no ha reconocido su responsabilidad de forma expresa y
por escrito en ninguna etapa del presente procedimiento.

47 En la Resolucién N° 065-2022-CD/OSIPTEL, emitida en el Expediente 0001-2021-GG-DFI/PAS, la cual se encuentra
publicada en el siguiente enlace: https://www.osiptel.gob.pe/media/u43k1pli/resol065-2022-cd.pdf.
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e Cese de los actos gue constituyen infraccion administrativa: De acuerdo a la
evaluacién realizada de manera preliminar, en el presente caso no se ha
acreditado el cese de las conductas infractoras.

o Reversion de los efectos derivados de los actos u _omisiones gue constituyan
infraccion: En la linea con lo indicado por la DFI en su Informe Final de
Instruccion, no es posible revertir los mismos, toda vez que el incumplimiento de
las condiciones esenciales establecidas como tales en el Contrato de Concesion,
se traduce como la no prestacién del servicio PCS en el CCPP de Ahuac durante
el periodo correspondiente al segundo afio de ejecucion del PC; lo que implica
que los potenciales usuarios de dicho CCPP, no pudieron utilizar el servicio PCS
durante ese periodo de tiempo, situacion que por ninguna circunstancia podria ser
revertida.

e Implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta
infractora:
Ahora bien, de lo actuado en el expediente, se advierte que AMERICA MOVIL no
ha comunicado ni acreditado la implementacion de medidas que garanticen la no
repeticion de la conducta infractora tipificada en el articulo 6° del RGIS.

3.3 Capacidad econdémica del infractor.-

El articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el 10% de los
ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de
supervision.

En tal sentido, toda vez que las acciones de supervision se iniciaron en el afio 2020,
la multa a imponerse no debe exceder el 10% de los ingresos percibidos por
AMERICA MOVIL en el afio 2019.

En aplicacion de las funciones que corresponden a esta Gerencia General, conforme a lo
establecido en el articulo 41° del Reglamento General del OSIPTEL y de acuerdo con el
articulo 18° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C. con una
MULTA de 6,2 UIT por la comisién de la INFRACCION MUY GRAVE, tipificada en el
articulo 6° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado con
Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, por cuanto habria incumplido con
la condicion esencial referida a ejecutar el Plan de Cobertura al segundo afio en el centro
poblado de Ahuac, correspondiente al Contrato de Concesion Unica para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones y asignacion del Bloque B de la Banda 698 —
806 MHz a nivel nacional, celebrado el 20 de julio de 2016; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la presente Resolucion.

Articulo 2°. - La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias
contados desde el dia siguiente de la notificacion de la sancién, sera reducida en un
veinte por ciento (20%) del monto total impuesto, siempre y cuando no sea impugnada,
de acuerdo con el numeral iii) del articulo 18° del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones, aprobado mediante Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL.
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Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucién a la empresa AMERICA MOVIL PERU
S.A.C.

Articulo 4°.- Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales del
OSIPTEL la publicacion de la presente Resolucion en la pagina Web institucional del

OSIPTEL (www.osiptel.gob.pe) y en el Diario Oficial “El Peruano”, en cuanto haya
quedado firme.

Registrese y comuniquese,

’H
Firmado;digirtédlmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique FAU
20%1'_6072155 soft

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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