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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 093 -2012-CD/OSIPTEL

Lima, 11 de julio de 2012

EXPEDIENTE N° . | 00004-2011-GG-GFS/PAS

e o 195 s oS
ADMINISTRADO : |América Mévil Pera S.A.C.

VISTOS:

0] El Recurso de Apelacion presentado por América Movil Peri S.A.C. -en

(ii)

(iii)

adelante AMERICA MOVIL-, contra la Resolucion de Gerencia General N° 192-
2012-GG/OSIPTEL —en lo sucesivo “la Resoluciéon’-, que declaré infundado el
Recurso de Reconsideracion interpuesto contra la Resolucién N° 063-2012-
GG/OSIPTEL, resolucion que impuso a AMERICA MOVIL una multa
ascendente a setenta y cinco (75) Unidades Impositivas Tributarias -en lo
sucesivo “UIT-, al haber incumplido lo dispuesto en el articulo 6° de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
aprobadas por Resolucion N° 116-2003-CD/OSIPTEL, —en lo sucesivo ‘las
Condiciones de Uso”-, al brindar a sus usuarios informacién que no era veraz,
ni precisa, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento de Portabilidad
Numérica en los Servicios Publicos Moviles —en adelante Reglamento de
Portabilidad-, aprobado mediante Resolucion N° 044-2008-CD/OSIPTEL.

El Informe N° 116-GAL/2012, del 27 de junio de 2012, de la Gerencia de
Asesoria Legal, que adjunta el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo
que resuelve el Recurso de Apelacion presentado por AMERICA MOVIL.

El Expediente N° 00004-2011-GG-GFS/PAS.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES:

El 21 de enero de 2011, la Gerencia de Fiscalizacién y Supervisiéon (GFS) emitié
el Informe de Supervision N° 059-GFS/2011 (Informe de Supervision), en el cual
concluyd lo siguiente:

“V.- CONCLUSION y RECOMENDACION

4.1 CONCLUSION

La empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C. ha proporcionado a los usuarios
informacién contraria a lo dispuesto en la normativa vigente (especificamente, a las
disposiciones contenidas en el “Reglamento de Portabilidad Numérica en los
Servicios Publicos Méviles”); por lo tanto, ha vulnerado el derecho de toda persona



de recibir la informaciéon necesaria para tomar una decision o eleccién
adecuadamente informada en la contratacion de un servicio pulblico de
telecomunicaciones, asi como ha incumplido su deber de brindar informacién veraz
y precisa conforme a lo dispuesto por el articulo 6° de las Condiciones de Uso.

Dado que el incumplimiento a lo dispuesto en el articulo 6° de las Condiciones de
Uso constituye una infraccion a lo dispuesto en el articulo 3° del Anexo 5 de las
Condiciones de Uso, corresponde proceder a iniciar un procedimiento administrativo
sancionador en tal extremo. Por lo expuesto, corresponde dar por concluida la
presente supervision y proceder al cierre del expediente.”

Mediante carta C.181-GFS/2011, notificada el 14 de febrero de 2011, se comunico
a AMERICA MOVIL el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador (PAS) por la presunta comisién de la infraccion tipificada como grave
en el articulo 3° del Anexo 5 de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 6° de la nhorma mencionada, al brindar a sus usuarios
informacién que no era veraz, ni precisa de acuerdo a lo dispuesto en la normativa
vigente, especificamente en lo referido a las disposiciones contenidas en el
Reglamento de Portabilidad.

Medjante carta DMR/CE/N® 254/11, recibida con fecha 14 de marzo de 2011,
AMERICA MOVIL present6 sus descargos.

Mediante carta C.484-GFS/2011, notificada el 13 de abril de 2011, se comunic6 a
AMERICA MOVIL la variacion de los hechos que calificarian como infraccién
administrativa y en virtud de los cuales se inicié el presente PAS. Asimismo, se
rectificd de oficio el error material incurrido en el informe N° 059-GFS/2011.

Mediante Carta DMR/CE/N°465/11, recibida el 29 de abril de 2011, AMERICA
MOVIL presenté la ampliacion de sus descargos.

Mediante Resolucién N° 063-2012-GG/OSIPTEL de fecha 20 de febrero de 2012,
se resolvié multar a la empresa AMERICA MOVIL con setenta y cinco (75) UITs,
por la comisiéon de la infraccion grave tipificada en el articulo 3° del Anexo 5 de las
Condiciones de Uso, al haber incumplido lo dispuesto en el articulo 6° de la norma
mencionada, respecto de la informacion brindada sobre el procedimiento de
Portabilidad.

El 19 de marzo de 2012, AMERICA MOVIL interpuso Recurso de Reconsideracion
contra la Resolucion N° 063-2012-GG/OSIPTEL.

Mediante Resolucién N° 192-2012-GG/OSIPTEL de fecha 03 de mayo de 2012, se
resolvio declarar infundado el Recurso de Reconsideracién presentado por
AMERICA MOVIL.

El 29 de mayo de 2012 AMERICA MOVIL interpuso Recurso de Apelacion contra
la Resolucion N° 192-2012-GG/OSIPTEL.

VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA:

De conformidad con el articulo 57° del RGIS y los articulos 207° y 209° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 (en lo sucesivo, LPAG),
corresponde admitir y dar trdmite al Recurso de Apelacion presentado por



AMERICA MOVIL, al cumplirse los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las citadas disposiciones.

. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION:

Los principales argumentos de AMERICA MOVIL son los siguientes:

La Resolucién habria sido emitida vulnerando el derecho de defensa, el
derecho a ofrecer pruebas, debido procedimiento y sin una adecuada
motivacion.

La GFS no seria competente para ser el rgano instructor de este PAS.

Las llamadas de pruebas que dieron origen a este PAS y su incorporacion al
Expediente N° 00090-2010-GG-GFS son actos nulos.

La Gerencia General no autorizé a la GFS la incorporacién de las llamadas de
prueba realizadas en el expediente N° 00087-2010-GG-GFS y que dieron
origen a este PAS al Expediente N° 00090-2010-GG-GFS.

No se ha acreditado la autorizacion de la Gerencia General para la realizacién
de llamadas de prueba.

La notificacién de cargos y, por ende la Resolucion, vulneraria el principio de
tipicidad.

Se habria violado el Principio Non Bis In Idem.

La informacién brindada por AMERICA MOVIL cumple con lo establecido en el
articulo 6° de las Condiciones de Uso.

IV. ANALISIS:

Con relacion a los argumentos formulados por AMERICA MOVIL, cabe sefialar lo
siguiente:

No corresponde que AMERICA MOVIL solicite que el érgano resolutivo de
primera instancia, en la medida en que desestimé la nueva prueba aportada,
revise su resolucion sin haber aportado un fundamento probatorio que
justifique ello. No basta una nueva argumentacion juridica como sustento de
un Recurso de Reconsideracion, y en consecuencia, no se afecta en modo
alguno el principio de congruencia. Por el contrario, se habria respetado
plenamente el sentido de la existencia de un recurso —que es opcional para el
administrado- como el de reconsideracion.

En atenciéon a la razén de ser del Recurso de Reconsideracion, la actuacion
de la Gerencia General ha sido plenamente ajustada a derecho al declarar
que: “la nueva prueba presentada (...) no desvirtia el hecho de haberse
producido las infracciones previstas en los articulos 2° y 3° del Anexo 5 de las
Condiciones de Uso; por tal motivo, no se puede considerar que dicha prueba
justifique la revision del analisis efectuado en la resolucién impugnada acerca
del cumplimiento de lo establecido por los articulos 6° y 96° de las



Condiciones de Uso” por lo que no cabe sustentar vulneracién alguna al
principio del debido procedimiento.

En atencion a que si se ha realizado el andlisis de los extremos pertinentes
del Recurso de Reconsideracion, y a que el mismo ha sido debidamente
motivado, no se ha vulnerado el principio del debido procedimiento, el
derecho de defensa, el derecho a ofrecer pruebas y el deber de motivacién.

La relacion juridico-procedimental entre AMERICA MOVIL y el OSIPTEL se
inicia el 11 de febrero de 2011, mediante la notificacion de la carta de intento
de sancion, fecha posterior a la entrada en vigencia del Decreto Supremo N°
104-2010-PCM, por lo que la determinacién del 6rgano instructor se rige por la
regla vigente al momento en que dicha relacion juridica se instaura. En ese
sentido, la GFS es el érgano competente para efectos de la instruccion del
presente PAS.

La GFS no solo estaba autorizada a realizar supervisiones con previo aviso
pues se encontraba facultada para utilizar de forma indistinta cualquiera de las
acciones previstas por la normativa (de oficio o a pedido de parte; con o sin
citacion previa y; en las oficinas del OSIPTEL, las instalaciones de la empresa
supervisada u otros lugares) para cumplir con su objetivo, conforme lo dispone
el articulo 12° de la LDFF. Si bien el requerimiento especifico efectuado por la
Gerencia General del OSIPTEL se encuadra dentro del objeto de supervision
del referido articulo, no determina los alcances ni la modalidad a emplear para
Su supervision.

No resulta invalida la incorporacién de las acciones de supervision realizadas
en el expediente N° 00087-2010-GG-GFS al expediente N° 00090-2010-GG-
GFS, puesto que en dichas acciones de supervision se corrobor6 que la
empresa operadora no estaria brindando informacién conforme a lo dispuesto
en el articulo 6° de las Condiciones de Uso, sobre el procedimiento de
Portabilidad Numérica, siendo que en el expediente N° 00090-2010-GG-GFS,
el objeto de supervision era precisamente el de verificar el cumplimiento del
articulo 6° de las Condiciones de Uso por parte de AMERICA MOVIL. Ademas,
ello resulta mas eficiente a nivel procedimental y de mayor garantia para el
administrado el reunir todas las actuaciones vinculadas a la verificacion de un
anico objeto en el mismo expediente, en aplicacion del Principio de Eficiencia y
Efectividad, asi como el de Celeridad dispuesto en el Reglamento General del
OSIPTEL.

Los funcionarios que realizaron las acciones de supervision (llamadas de
prueba) que dieron origen al trdmite del expediente N° 00090-2010-GG-GFS,
estaban debidamente autorizados, de conformidad con los dispositivos
normativos vigentes.

No se ha vulnerado el Principio de Legalidad y Tipicidad en el presente
procedimiento pues en el Informe de Supervisién no se ha referido que el
incumplimiento del articulo 6° de las Condiciones de Uso deviene de una
vulneracién del articulo 8° del Anexo 3 del Reglamento de Portabilidad pues la
imputacion se refiere Unicamente al incumplimiento de la primera norma por
brindar informacién no veraz, ni precisa respecto del Reglamento de
Portabilidad. Por su parte, en el expediente N° 00087-2010-GG-GFS, se



verificd el cumplimiento del articulo 8 del anexo 3 del Reglamento de
Portabilidad, sin analizar el contenido de la informacion proporcionada, lo que
es materia del presente expediente.

Si bien el incumplimiento de las obligaciones previstas en el articulo 8° del
Anexo 3 del Reglamento de Portabilidad Numérica no se encuentra tipificado
como una infraccién pasible de sancion; el inicio del presente PAS no es por el
incumplimiento de dicha norma sino por el incumplimiento del articulo 6° de las
Condiciones de Uso, el cual se si encuentra tipificado.

e No existe vulneracion al principio del Non Bis In Idem porque el andlisis
efectuado en los expedientes N° 00087-2010-GG-GFS y N° 00004-2011-GG-
GFS/PAS corresponde a normas que regulan supuestos de hecho totalmente
distintos, por lo que no se verifica que entre ambos expedientes exista
identidad de fundamento.

Adicionalmente a ello, no nos encontramos ante una vulneracion de la garantia
del Non Bis in Idem Procesal pues en el expediente N° 00004-GG-GFS/PAS se
sigue un PAS contra AMERICA MOVIL, mientras el expediente N° 00087-2010-
GG-GFS se refiere a la supervision de un determinado aspecto normativo
vinculado a la portabilidad numérica, el cual, por enmarcarse dentro de la
denominada actividad administrativa de inspeccién no busca, en esta etapa,
ejercer el ius puniendi del Estado.

e AMERICA MOVIL ha incumplido el articulo 6° de las Condiciones de Uso pues
en las acciones de supervision de fecha 12, 13, 19 y 25 de mayo de 2010 los
asesores comerciales de AMERICA MOVIL indicaron que el periodo de
interrupcion del servicio seria de nueve (9) dias, no obstante que conforme a lo
dispuesto en el articulo 10° del Reglamento de Portabilidad, dicho periodo es
maximo de tres (3) horas.

Ademés, contrariamente a lo sefialado por AMERICA MOVIL, consideramos
que la informacién sobre el periodo de interrupcion que se produce con ocasion
a una solicitud de portabilidad es informacién determinante para tomar la
decision de ejercer el derecho a la portabilidad numérica. Efectivamente,
brindar informacién no veraz respecto al periodo maximo de duracion de la
interrupcion, sefialando que este puede durar hasta nueve (9) dias en vez de
un maximo de tres (3) horas, representa un desincentivo para el abonado que
desea cambiarse a una empresa distinta, constituyéndose en informacion
determinante para efectuar su eleccion.

Adicionalmente, este Consejo Directivo hace suyos los fundamentos vy
conclusiones expuestos en el Informe N° 116-GAL/2012, del 27 de junio de 2012,
emitido por la Gerencia de Asesoria Legal, el cual -conforme al articulo 6°,
numeral 6.2 de la LPAG- constituye parte integrante de la presente resolucion vy,
por tanto, de su motivacion.

En consecuencia, de acuerdo a los fundamentos expuestos, corresponde declarar
infundado el Recurso de Apelacién presentado y, en virtud de ello, confirmar la
sancion impuesta mediante la Resolucion de Gerencia General N° 063-2012-
GG/OSIPTEL del 20 de febrero de 2012, por la infraccion tipificada en el articulo
6° de la Condiciones de Uso, la misma que fue confirmada por la Resolucion de



Gerencia General N° 192-2012-GG/OSIPTEL del 03 de mayo de 2012, con motivo
de la reconsideracion interpuesta por AMERICA MOVIL.

V. PUBLICACION DE SANCIONES:

De conformidad con el articulo 33° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336, las resoluciones que impongan
sanciones por la comisién de infracciones graves o muy graves deben ser
publicadas en el Diario oficial EI Peruano, cuando hayan quedado firmes, o se
haya causado estado en el procedimiento administrativo.

Por tanto, al ratificar este colegiado la sancion impuesta por la primera instancia
administrativa, relativa a la comisién de una infraccion grave, corresponde la
publicacion de la presente resolucion y las Resoluciones de Gerencia General N°
063-2012-GG/OSIPTEL y N° 192-2012-GG/OSIPTEL, asi como el Informe N° 116-
GAL/2012.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal b) del articulo 75° del Reglamento
General del OSIPTEL, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del OSIPTEL
en su Sesidén N° 469-2012, conforme consta en el acta correspondiente.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por América
Movil Perd S.A.C. el 29 de mayo de 2012, contra la Resolucién de Gerencia General
N° 192-2012-GG/OSIPTEL vy, en consecuencia CONFIRMAR el monto de la multa
impuesta por Resolucion N° 063-2012-GG/OSIPTEL, la misma que fue confirmada por
la resoluciéon apelada, y que asciende a setenta y cinco (75) Unidades Impositivas
Tributarias, al haber incumplido lo dispuesto en el articulo 6° de las Condiciones de
Uso; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
referida Resolucion.

Articulo 2°.- DESESTIMAR la solicitud de nulidad de la Resolucion de Gerencia
General N° 192-2012-GG/OSIPTEL, conforme a los fundamentos expresados en la
parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 3°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa la notificacion de la
presente resolucion y del Informe N° 116-GAL/2012, que constituye parte integrante de
la misma, a la empresa apelante; asi como su publicacion en el diario oficial El
Peruano, conjuntamente con las Resoluciones de Gerencia General N° 063-2012-
GG/OSIPTEL y N° 192-2012-GG/OSIPTEL; y asimismo, poner en conocimiento de la
presente resolucion a la Gerencia de Administracion y Finanzas del OSIPTEL para los
fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

GONZALO MARTIN RUIZ DIAZ
Presidente del Consejo Directivo






