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CGR-182/18
Lima, 31 de enero de 2018

Sefiores

Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones

Presente.-

At.:  Sr. Rafael Muente
Presidente del Consejo Directivo

Ref.: Comentarios de Entel Per S.A. al proyecto de norma que modifica el
Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio Piblico Mdvil y el
Servicio de Telefonia Fija

Estimados sefiores:

Es objeto de la presente remitirles los comentarios de Entel Peri S.A. (“Entel”) al
proyecto de modificacion del Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio
Publico Mévil y el Servicio de Telefonia Fija (el “Reglamento”), publicado para
comentarios mediante Resolucion de Consejo Directivo No. 158-2017-CD/OSIPTEL
(el “Proyecto”):

1. Comentarios preliminares

e La portabilidad numérica es una de las herramientas mas importantes para
dinamizar el mercado; ésta reduce las barreras o costos para que los usuarios
puedan migrar a las diversas empresas mdviles que operan en el mercado.

e La reduccion de esta barrera de costos a través de la portabilidad, incentiva el
lanzamiento de mejores ofertas, asi como mejoras en la calidad del servicio con
miras a atraer una mayor cantidad de clientes hacia la red de otro operador. En
este sentido, la portabilidad numérica beneficia la competencia.

e Desde la aprobacion del Reglamento vigente en julio de 2014, que simplificé
el proceso de portabilidad numérica, se ha producido un proceso competitivo
sin precedentes en el mercado: este proceso ha tenido como principal ganador
a los usuarios, quienes se han visto beneficiados con ofertas que dia a dia han
ido mejorando. ‘
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Habiendo transcurrido casi cuatro afios desde que rige este Reglamento y 3 afios
desde su modificatoria, corresponde promover modificaciones al mismo que
permitan continuar mejorando el proceso de portabilidad aplicable y resolver
las trabas que se han ido identificando a lo largo del tiempo.

En este sentido, saludamos la presente iniciativa publicada por el regulador con
miras a mejorar el proceso de portabilidad vigente, la cual permitira agilizar ain
mas esta herramienta de competencia, generard mayor satisfaccion en los
abonados y culminard con algunos procesos que vienen desarrollando
irregularidades en el mercado y en el proceso.

En este sentido, a continuacion, encontraran nuestros comentarios puntuales a
las iniciativas desarrolladas en el Proyecto, cuya incorporacion en el
Reglamento resulta trascendental para continuar mejorando el proceso de
portabilidad y el dinamismo en el mercado de los servicios publicos méviles.

II. Comentarios puntuales

Articulo

Comentarios

Articulo 4.-
Derechoala
portabilidad

No hay comentarios.

Articulo 8.-
Solicitud de
Portabilidad

Sugerimos la revision de la modificacion del articulo bajo comentario en la
medida que consideramos que debe mantenérsela opcion de presentar las
solicitudes de portabilidad utilizando el mecanismo telefonico.

Las Televentas son un canal que viene creciendo de manera sostenible en
los ultimos afios y que aun tiene mucho potencial de crecimiento, sobre
todo en los departamentos distintos a Lima.

Canales como el telefénico u otros no presenciales permiten que la
portabilidad llegue a mas usuarios y facilita la realizacion de la misma para
aquellos usuarios que no disponen de tiempo o facilidad para desplazarse
fisicamente a las empresas operadoras.

Cabe recordar que la portabilidad es un mecanismo de competencia
importante en el mercado por lo que el mismo debe ser fomentado y debe
mantenerse la apertura de las vias para realizar el mismo.

Adicionalmente, es importante sefialar que la verificacion biométrica de
identidad debe cumplirse como paso previo a la activacion del servicio por
lo que se garantizaria la identidad del abonado a ser portado.
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En dicho sentido, siendo que existe una obligatoriedad de validacion
biométrica de la identidad, no vemos riesgo que la solicitud de portabilidad
sea presentada de manera telefdnica, ello en la medida que en caso no exista
correspondencia en la identidad del solicitante de la portabilidad y la
validacién biométrica de la identidad del abonado, la portabilidad no
procederia.

A continuacion, proponemos la redaccion para el articulo bajo comentario,
partiendo del articulo original:

“Articulo 8.- Solicitud de Portabilidad

La solicitud de portabilidad constituye la decision del abonado de
terminar su contrato con el Concesionario Cedente y de contratar con
el Concesionario Receptor la prestacion del servicio, manteniendo su
numero telefonico.

El abonado podrd solicitar la portabilidad aun cuando anteriormente
hubiera terminado su contrato, siempre que presente dicha solicitud
dentro de los treinta (30) dias calendarios posteriores a la
terminacion del contrato.

La solicitud de portabilidad serd presentada por el abonado, a
eleccion de éste: (i) en forma presencial, por escrito en el Formato
de Portabilidad, debiendo el Concesionario Receptor entregar al
abonado una copia de la solicitud de portabilidad, y (ii) en caso el
Concesionario Receptor haya implementado mecanismos de
contratacion por teléfono, la solicitud de portabilidad serd
presentada también por este medio, debiendo el Concesionario
Receptor solicitar al abonado la informacion de los rubros “Datos
del abonado”, “Datos de los niimeros a portar” y “Declaracion de
conocimiento” del Formato de Portabilidad, asi como grabar la
comunicacion telefonica'y entregar al abonado el niimero de solicitud
a efectos de mantener constancia de la solicitud de portabilidad,

El Concesionario Receptor deberd entregar al abonado una copia de
su solicitud.

El Concesionario Receptor podra habilitar otros mecanismos para la
presentacion de la solicitud de portabilidad, los cuales deberdn ser
previamente aprobados por el OSIPTEL, quien emite su
pronunciamiento en un plazo no mayor de veinte (20) dias hdbiles.
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Mediante un unico formato puede solicitarse la portabilidad de varios
niimeros telefonicos a un solo Concesionario Receptor.

Articulo 9.-
Formato de
Portabilidad

Nos remitimos al comentario formulado en el articulo 8, donde
consideramos importante que se mantenga la portabilidad telefénica y a
través de otras vias, en la medida que la portabilidad es un mecanismo
eficaz de competencia en el mercado.

Articulo 10.-
Gratuidad

No hay comentarios.

Articulo 12.-
Entrega de
equipo
terminal y/o
SIM card en
el servicio
publico
movil

Nos remitimos al comentario formulado en el articulo 8, donde
consideramos importante que se mantenga la portabilidad telefénica y a
través de otras vias, en la medida que la portabilidad es un mecanismo
eficaz de competencia en el mercado.

Asimismo, consideramos importante que se genere la posibilidad que la
empresa operadora y el abonado puedan coordinar (previo acuerdo), una
fecha diferente de entrega de!l equipo o sim card. Ello generaria facilidades
para el abonado que podria programar una fecha de recojo del equipo o
mejor aun para aquellos casos donde las empresas operadoras entregan los
equipos en el domicilio designado por el abonado.

En este sentido, sugerimos la siguiente redaccion:

“Articulo 12.- Entrega de equipo terminal y/o SIM card en el
servicio publico movil

En el caso del servicio movil, el Concesionario Receptor debe poner
a disposicion del abonado el equipo terminal o sim card, en el mismo
momento en que la solicitud de portabilidad haya sido declarada
procedente, salvo que el abonado y el Concesionario Receptor
hubiesen acordado de forma previa un plazo de entrega diferente al
indicado en el presente pdrrafo.

La fecha de entrega de los equipos terminales o sim card para
Clientes Especiales es acordada entre el Concesionario Receptor y el
Cliente Especial.
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Si el abonado se hubiera encontrado imposibilitado de acceder al
equipo terminal o sim card en el mismo momento en que la solicitud
de portabilidad fue declarada procedente, cuenta con un plazo
mdximo de quince (15) dias calendario para recabar el equipo
terminal o sim card en el lugar que le indique el Concesionario
Receptor, luego del cual, si los referidos equipos no han sido
recogidos, el Concesionario Receptor puede efectuar a la baja del
servicio pactado.”

Articulo 13.-
Derecho del
abonado que
ha portado
su nimero
telefonico a
utilizar
cualquier
canal de
pago del
Concesionar
io Cedente

Saludamos la modificacién propuesta al articulo 13, en la medida que la
misma coadyuvara a eliminar las graves distorsiones que se habian
generado en el mercado.

Precisamente la aplicacion del articulo 13 tal cual se encuentra redactado
actualmente, impacta en perjuicio del abonado, genera altos costos de
transaccion para todos los involucrados en el sistema de portabilidad y
afecta la misma portabilidad como un elemento de competencia en el
mercado; ello sin contar que la aplicacion de este articulo genera un trato
discriminatorio entre abonados portados y no portados.

Sabemos que las empresas operadoras, tal y como sucede en cualquier
negocio del mercado en general, estan sujetas al riesgo de que sus clientes
mantengan con las mismas, deudas pendientes de pago por la prestacion de
sus servicios. Es por esta razén que se generan estrategias de negocio con
el fin de contrarrestar la situacion descrita aumentando su participacion en
el mercado y obteniendo asi ganancias.

En el caso del mercado de telecomunicaciones cuando un cliente activo
mantiene una deuda, al mismo puede suspendérsele el servicio, cortarlo o
incluso resolvérsele el contrato. Para el caso de los clientes que ya no se
encentran en la empresa (inactivos), la empresa puede realizar el cobro de
las deudas a través de los mecanismos de cobranza existentes en el
mercado, tales como el envio de SMS, la realizacién de llamadas, el envio
de cartas de cobranza, el reporte a Centrales de Riesgo, la realizacion de
cobranzas judiciales entre otros.

Precisamente, las empresas operadoras hemos informado a OSIPTEL sobre
los mecanismos de cobranza que utilizamos actualmente, los cuales no
discriminan entre tipos de ex abonados y se aplican por igual a todos
aquellos ex abonados que mantienen deudas pendientes de pago.
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Por otro lado, es de suma importancia resaltar la grave afectacion que estas
suspensiones generan en contra de los abonados:

Empresas operadoras cedentes no cumplen con notificar de forma
correcta las deudas a sus ex abonados: se ha identificado que las
empresas operadoras cedentes en muchos casos han omitido
notificar de forma correcta al ex abonado con las obligaciones
exigibles mediante la entrega del recibo en el cual fueron facturadas
o mediante una carta de cobranza cuando se trate de conceptos no
facturables acorde con las Condiciones de Uso.

Esta grave situacion coloca en estado de indefension al ex abonado
de la empresa operadora cedente, el cual no tiene cémo tomar
conocimiento de que tiene una deuda pendiente de pago con el
concesionario cedente.

Por otro lado, dicho mecanismo no puede ser fiscalizable por parte
de la empresa operadora receptora, quién practicamente a ciegas
debe proceder a la suspension del servicio de sus abonados por la
orden de otra empresa operadora.

Esta situacion es gravisima, toda vez que quien se ve afectado es el
abonado en la empresa operadora receptora. Esta Gltima si bien
puede hacer seguimiento a sus areas de cobranza garantizando que
sus abonados son notificados correctamente de sus deudas; no
ocurre lo mismo cuando otra empresa operadora es la que realiza
este proceso. ;Qué garantia existe de que el proceso de notificacion
de deudas se haya realizado de forma correcta? ;Por qué colocar a
los abonados en estado de indefension o incertidumbre? ;Por qué
razén hacer mas complejo el proceso de cobranzas cuando ya
existen mecanismos tradicionales que funcionan de forma correcta?

Confusiéon de los abonados portados sobre el sistema de
suspensiones: los abonados portados sienten confusion cuando se
les suspende el servicio debido a que la suspension es por una deuda
que no guarda relacion alguna con el actual contrato que ha suscrito
en la empresa operadora receptora.

Unido a esta confusién encontramos que las listas con las
solicitudes de suspension remitidas por las empresas operadoras
cedentes, contienen GRAVES inconsistencias sobre el monto de lo
adeudado por cada ex abonado.
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Si las Condiciones de Uso velan por que los procesos de suspension
sean justificados y llevados de forma tal que no se afecte a los
abonados, ¢por qué el mecanismo de suspensiones del articulo 13
no guarda el mismo cuidado? ;Qué garantia tiene el operador
receptor de que el operador cedente haya notificado e informado de
forma correcta las deudas?

La confusion por parte de los abonados, generara el incremento de
reclamos; cuando es una situacion que puede evitarse utilizando los
mecanismos de cobranza ya existentes en el mercado y que no
implican una situacion tan gravosa como la suspensién de los
servicios.

Errores en la informacién de los montos adeudados: a lo largo de la
aplicacion del articulo 13, se ha observado que muchos de los
montos reportados por el concesionario cedente; no guardan
relacion alguna con el monto real de la deuda que mantiene el ex
abonado en la empresa operadora cedente.

Evidentemente esta situacion genera un justificado malestar en el
abonado quien se ve confundido debido a que la informacion
brindada por el operador receptor es diferente a la que le da
finalmente el operador cedente.

Ademas, cuando el ex abonado se dirige a pagar la deuda los montos
cambian. Esta situacion desgasta Gnicamente la imagen del
operador receptor y no la del cedente. Finalmente, el ex abonado
siente frustracion y se arrepiente de haber realizado la portabilidad.

En este contexto, cabe indicar que la empresa operadora cedente no
tiene interés alguno en cuidar que el ex abonado haya recibido la
informacién que corresponde sobre sus deudas de forma adecuada
y tampoco le preocupa el hecho de suspendérsele el servicio
injustamente a cientos de abonados, dado que estos fueron los que
se portaron desde sus bases.

Como puede observarse, el articulo 13 es un mecanismo fallido que
contiene graves errores que afectan al abonado y a su derecho a
tener un servicio que opere de forma ininterrumpida.

Cabe preguntarse jcomo debe actuar la empresa operadora
receptora que realiza el corte de una lista con errores? ;como
rectifica tan craso error originado por otra empresa operadora? En
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la realidad lo que ocurriré es que el abonado regresara a la empresa
operadora cedente.

4. Inexistencia de deudas pendientes: al igual que en la situacion
anterior, las bases de suspension remitidas por las empresas
operadoras cedentes; contienen muchos registros de deuda que en
la realidad no existen.

Al momento en que los ex abonados han acudido a cancelar los
montos reportados, se les ha informado que no se mantiene deuda
pendiente alguna.

Una suspension SIN justificacion, representa una situacion grave,
que incluso busca ser evitada por la normativa vigente en las
Condiciones de Uso.

Nuevamente indicamos que al operador cedente no le afecta en lo
minimo que a un ex abonado se le haya suspendido indebidamente
el servicio, jse justifica una suspension indebida del servicio a un
abonado por garantizarse el pago de una deuda (que ni siquiera
existe) a una empresa operadora?

5. Lugares de pago no habilitados: aunado a los problemas antes
indicados, se suma el hecho que los ex abonados que acudian a
realizar sus pagos, se veian impedidos de realizar los mismos dado
que no todas las oficinas se encontraban habilitadas para realizar los
mismos.

Esta situacion representa: (i) un acto de discriminacion hacia los ex
abonados en la medida que los abonados si podian realizar pagos en
diferentes centros de atencion y canales, pero para el caso de los ex
abonados se les asignaba incluso un solo lugar de pago (via
presencial).

La consecuencia logica de esta situacion es que el abonado
considere que portar su nimero fue una mala decision.

6. Informacién de pagos desactualizada: en caso el abonado pague la
deuda, esta transaccion no es informada en linea o de forma
inmediata al concesionario receptor lo que genera graves demoras
en el proceso de reconexion.
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Esta situacion causa un grave perjuicio al abonado, quien se queda
al menos un dia o dos sin servicio por una deuda que no esta
relacionada al contrato que el abonado suscribié con el operador
receptor.

Informacién de reclamos desactualizada: al igual que la situacion
descrita en el punto 6, las empresas operadoras cedentes no cumplen
con informar a tiempo sobre la interposicion de reclamos y por ende
ello repercute en los tiempos de reconexién del servicio.

Nuevamente denotamos el hecho que quien se ve mayormente
afectado por esta situacion, es el abonado que vera afectado su
derecho a la continuidad del servicio.

Sin perjuicio de los puntos indicados sobre la afectacion directa al abonado.
Cabe resaltar que el proceso de suspensiones del articulo 13 genera otras
consecuencias negativas en el mercado entre las que destacan:

Discriminacion v trato diferenciado entre abonados portados vy
abonados no portados:

Actualmente cuando un abonado termina su contrato y opta por
suscribir otro nuevo en otra empresa operadora obteniendo un
nimero nuevo; las deudas pendientes que éste tenia con la antigua
empresa operadora seguiran el canal tradicional de cobranzas. El
nuevo contrato y la nueva linea no se veran afectados por
consecuencias de otras relaciones juridicas ajenas al nuevo contrato.

Sin embargo, cuando este abonado opta por portar su niimero, las
deudas pendientes de pago persiguen al mismo y afectan la relacion
juridica existente entre el abonado y la nueva empresa operadora,
en la medida que la empresa cedente podra solicitar a la empresa
receptora que proceda a la suspension de los servicios a pesar de
que nos mismos, no guardan relacion alguna con la anterior relacion
juridica entre el abonado y la empresa cedente, relacion juridica que
se extinguié o modifico.

Estas dos situaciones nos llevan a sola conclusion: ante un mismo
hecho (terminar la relacion contractual en la empresa operadora
cedente), se aplican dos consecuencias juridicas diferentes e incluso
opuestas, dado que en un escenario (portabilidad) la deuda persigue
al ex abonado, llegandose incluso a suspendérsele el servicio a
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diferencia del ex abonado que no port6 su nimero, el cual no sufre
las consecuencias de la suspension.

Cabe preguntarse entonces ;Cuaél es la razon fundamentada por la
cual existe esta diferencia?, ;Por qué razén un abonado portado si
deberia sufrir las consecuencias de una suspension a diferencia de
otro que no portg?

Incluso, tal y como se ha sefialado: si existen vias de cobro de
deudas idoneas implementadas por las empresas operadoras que son
totalmente aplicables también al caso de los abonados que portan,
i por qué no limitarse entonces a usar los mecanismos tradicionales?

Consideramos que resulta discriminatorio realizar un trato diferente
a aquellos abonados que portan su nimero de aquellos abonados
que optan por adquirir una nueva linea en la nueva empresa
operadora.

No existe algiin elemento objetivo que justifique que la deuda de un
abonado que realiza portabilidad deba de tener un tratamiento
diferenciado de la deuda que pueda tener un abonado que no ha
realizado portabilidad. Dicho criterio tampoco tendria sustento
legal que justifique este tratamiento diferenciado mas alla de la
simple redaccion de la norma, ante una situacion idéntica

Ademas, dicha distincion en el trato tampoco contiene una
justificaciéon objetiva y razonable. Precisamente, Osiptel ha
sefialado en los comentarios al Proyecto del Reglamento de
Portabilidad que este procedimiento “busca incentivar el pago de
las deudas generadas ante el Concesionario Cedente, motivo por el
cual _se propone un _procedimiento de cardcter temporal.
Consideramos, que no se puede afectar al Concesionario Receptor
por las deudas pendientes que tiene el abonado con otro
Concesionario.” (subrayado y sombreado agregado).

Como podra observarse, la “justificacion” para la existencia del
articulo 13 de acuerdo a lo manifestado por OSIPTEL es el
incentivo de pago de deudas de manera temporal; sin embargo (i)
ya se ha excedido por mucho el caricter temporal de la medida
(cuatro afios) (ii) no resulta objetivo ni razonable mantenerlo en la
medida que existen otros mecanismos de cobranza efectivos para
recuperar deudas y, (iii) no justifica la necesidad de que exista
discriminacion entre usuarios portados y no portados.
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2. Altos costos de transaccién: el proceso de suspensiones de

portabilidad, no solo representa un trato desigual entre abonados,
sino también genera altos costos de transaccion en el mercado.

Los concesionarios receptores deben realizar coordinaciones con
los concesionarios cedentes y con los abonados: verificacion de
deudas, absolucién de consultas, resolucién de reclamos, elevacion
de apelaciones, envio de mensajes de texto o llamadas telefonicas,
revisiones de los listados enviados, entre otros; aunado al hecho que
durante la suspension el concesionario receptor no recibe pago
alguno de los servicios.

Asimismo, la realizacion de suspensiones por parte del operador
receptor implica el traslado de las acciones de cobranza del
operador cedente al operador receptor, sufriendo este Gltimo las
consecuencias de inconsistencias y del impacto negativo hacia el
abonado.

Este proceso de suspensiones, genera mayores costos de transaccion
a comparacion del proceso tradicional de cobranza.

Desde la perspectiva del concesionario receptor, no es razonable
que éste deba cargar con los costos de la morosidad del
concesionario cedente generados por el abonado que ha portado su
niimero.

Peor ain cuando esta morosidad puede deberse, por ejemplo, a la
falta de diligencia o errores del concesionario cedente en cobrar la
deuda o a errores de la facturacién no imputables al abonado o al
concesionario receptor.

Afectacién directa a la portabilidad como elemento de competencia

en el mercado:

Como se ha sefialado, el objetivo central del régimen de
portabilidad numérica mévil en el Perti es promover la competencia
al facilitar que los usuarios puedan cambiarse entre operadores de
servicios, manteniendo su namero.

Un elemento central de este sistema es que, una vez que el nimero
sea portado al concesionario receptor, el abonado pueda gozar de la
plena funcionalidad del servicio sin interrupciones. En tal sentido,
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para lograr este objetivo debe adoptarse un sistema que facilite la
efectiva implementacion de la portabilidad e incentive su uso
responsable por los abonados.

Asimismo, es conocido que, desde la entrada en vigencia del nuevo
Reglamento de Portabilidad, donde se acotaron los plazos de
atencion, el mercado de telefonia movil y fija se dinamiz6 a raiz de
las ofertas que surgieron en el mercado por portabilidad.

La dindmica de competencia generada beneficié directamente a los
abonados quienes, ejerciendo su derecho a portar su nimero
telefonico, pudieron acceder a nuevos y mejores planes tarifarios.

Tener la posibilidad de “frenar esta dinimica”, “sancionar” o
“castigar” a los abonados que se han portado suspendiéndoles el
servicio, representa una afectacion directa a la competencia y al
dinamismo del Reglamento de Portabilidad y a los fines que busca
este.

Incluso puede considerarse que el articulo 13 afecta la competencia
en la medida que el operador cedente podria ejercer acciones de
“recuperacion” de sus abonados, “eximiéndolos” del pago de las
deudas bajo la condicién de que regresen a la operadora cedente.

Puede concluirse, que el articulo 13 puede ser utilizado de forma
negativa con el fin de castigas a los abonados que portaron y
entorpecer asi la competencia en el mercado de portabilidad.

Por esta razon y tal como hemos indicado anteriormente, en la
legislacion nacional existen mecanismos de cobro de deudas
efectivos y disponibles al concesionario cedente los cuales no
contemplan la posibilidad de exigir a terceros la suspensién o
negativa de ofrecer servicios y que por ende no generan afectacion
alguna a la competencia.

Ademis de las consecuencias descritas en parrafos anteriores, la suspension
contemplada en el articulo 13 es una figura no prevista en las normas de
portabilidad numérica a nivel internacional.

De la revision de las normas de portabilidad en mercados representativos
de la region de las Américas y Europa, se observa que en ninguno de ellos
se contempla la suspension del servicio a un niimero portado por la
existencia de pagos pendientes. Es mds, en todos estos paises, salvo Chile,

(//



) entel

el Concesionario Cedente ni siquiera tiene la posibilidad de objetar una
portacion en funcion de la existencia de “deuda exigible™ (Tabla 1).

Tabla 1: Revisién internacional de normas sobre suspension de servicios
por saldos / deudas pendientes

Obligacidn del | Tratamiento de saldos pendien
(S5

Concesionario objeto de portacion

Receptor de

suspender el servicio
! por deuda pendiente | R
Argentina No existe El concesionario cedente no podra
portabilidad por la existencia de d
usuario es responsable de cancelar
pagos para las deudas proveniente
servicio y los intereses aplicables.
Brasil No existe El concesionario cedente no pued
el proceso de portabilidad por dey
si puede emitir facturas para d
debidos una vez concluido el proc
Canada No existe El concesionario cedente no pued
la portacion de un nimero por

: deuda pendiente.

Chile No existe La portacion esta condicionada §
tenga su cuenta “al Dia” con el cq
salvo que exista acuerdo entre los
el Receptor se haga cargo de
pendientes vencidos.?
Colombia No existe La portacion del nimero se efecty
derecho del concesionario cedente
de las obligaciones insolutas, la d¢
cuando aplique y los demds carg,
haciendo uso de los m
correspondientes.*
Espafia No existe El concesionario cedente no
portacion en funcion de la exist]
pendiente.’

! Articulo 5, Resolucién No. 21/2013.

Z Articulos 42, paragrafo tnico y 51, Resolucién ANATEL n° 460, de 19 de marzo de 2007.

3 Articulo 9, Decreto 379 de 2010.

4 Articulo 8.2.2 de la Resolucién CRC 2355 DE 2010

SEspecificacion Técnica de los Procedimientos Administrativos para la Conservacién de Numeracion
Movil en caso de Cambio de Operador (Portabilidad Movil), 7 de julio de 2011, p. 22-23. Ver
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México No existe
deudas pendientes. Sin embargo,
usuarios deben cumplir con

contractuales, entre las que se ing

cargos pendientes y las penalizac

La portabilidad no podra ser rechaza o retra

ello no exi
sus obli
luyen la de

de equipos que no sean de su propiedad; el

ones que s¢

de la cancelacion anticipada que, n su caso,
convenido en el contrato con el concesionario «

Estados No existe

Unidos la portacion de un nimero por
deuda pendiente. El usuario debe

penalidades segiin lo establecido ¢

El concesionario cedente no puede rechazar ¢

a existenciz
pagar la dei
n su contrat

Reino Unido | No existe ‘El concesionario cedente no

operador debe incluir cualquier

puede recl

portaciéon con base en una deufa pendient

deuda en |

factura que emita y debe emplear los mec
contractualmente acordados para ¢btener el co

Fuente: elaboracién propia

Finalmente, deseamos hacer referencia al Manual De Técnica Normativa
Del Organismo Supervisor De Inversion Privada En Telecomunicaciones —
Osiptel, aprobado mediante Resolucion de Presidencia No. 00035-2016-
PD/OSIPTEL (en adelante “Manual de Técnica Normativa™).

En el mismo, se establece como finalidad “establecer disposiciones para
uniformizar la elaboracion de las normas de cardcter general emitidas por
el Consejo Directivo, de acuerdo con el marco legal vigente en materia de
modernizacion de la gestion publica.”

Pues bien, si analizamos el texto actual del articulo 13 del Reglamento,
podemos observar que el mismo no se ajusta a los principios bésicos del
Manual de Técnica Normativa, de acuerdo al siguiente detalle:

e Motivo de la propuesta normativa: Debe evitarse que, por defectos
en la elaboracion del texto, el motivo por el que se decidié la
emision de la norma se vea alterado o desvirtuado.

igualmente http://cnmcblog.es/2010/1 1/12/10-cosas-que-hay-que-saber-antes-de-hacer-una-

portabilidad/

6 Regla 14, Reglas de Portabilidad Numérica, 2014.
7 hitps://www.fce.gov/encyclopedia/wireless-local-number-portability-wlnp

8 http://ask.ofcom.org. uk/help/telephone/refuse PAC
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En el presente caso, el articulo 13 era un mecanismo temporal que
buscaba que las deudas de los ex abonados sean pagadas. Sin
embargo, dicho fin se ha desvirtuado en la medida que realizarse el
proceso de suspensiones por deuda a abonados portados, ha
impactado de forma negativa en la competencia, en los derechos de
los abonados y en la dindmica de la portabilidad.

El pago de deudas, no puede justificar que el fin uGltimo del
Reglamento de Portabilidad (que es dinamizar el mercado haciendo
que los usuarios puedan desplazar libremente su niimero telefénico
entre empresas operadoras) se vea afectado al punto tal que genere
que los abonados no deseen portar por las consecuencias de la
suspension del servicio.

Incluso, si el articulo 13 es utilizado como un mecanismo para
recuperar abonados perdidos, también se estaria desvirtuando la
finalidad del mismo.

o Finalidad Publica: Debe procurar atender la existencia de una
situacion o problema que satisfaga al interés general.

El proceso de suspension por deuda a abonados portados
contemplado en el articulo 13 del actual Reglamento de
Portabilidad, no atiende, ni resuelve el interés general.

Al contrario, con el articulo 13 solo se estd salvaguardando el
interés de la empresa operadora cedente, cuando deberia de primar
el derecho del abonado al uso ininterrumpido del servicio.

Precisamente es de interés general que los abonados de una empresa
operadora puedan hacer uso del servicio de forma ininterrumpida,
sin verse afectados por solicitudes de suspension a sus lineas con
motivo de relaciones contractuales que tenian con terceros.

o Coherencia con el resto del ordenamiento juridico: Debe
asegurarse la coherencia entre el texto que se propone y el resto de
la normativa vigente.

Tal y como hemos indicado, el articulo 13 resulta discriminatorio
dado que diferencia y discrimina a los abonados portados de
aquellos abonados que cambiaron de empresa operadora sin portar
su namero.
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Asimismo, el Manual de Técnica Normativa establece que en la Exposicion
de Motivos de las normas debe realizarse un analisis sobre: (i) la necesidad
y viabilidad de la propuesta, (ii) el costo — beneficio y (iii) el impacto de la
norma.

Pues bien, si centramos los criterios descritos al actual texto del articulo 13,
se observa también que no existe justificacion alguna para la existencia del
proceso de suspensiones, de acuerdo al siguiente detalle:

(i) Necesidad y viabilidad de la_propuesta: si bien el objetivo del
articulo 13 es que las deudas de los ex abonados sean canceladas,
lo cierto es que existen ya otros mecanismos existentes en el
mercado menos costosos Y gravosos.

Adems, la practica de suspensiones no se encuentra contemplada
a nivel internacional tal y como ha sido demostrado lineas arriba en
la tabla 1.

Incluso tal y como hemos sefialado el proceso de suspensiones no
guarda coherencia con el ordenamiento regulatorio actual e incluso
la inexistencia del mismo, no genera ninguna consecuencia negativa
para el interés publico.

Precisamente esta situacion — la del ex abonado que portd y
mantiene deuda pendiente de pago — no necesita regulacion
especial, dado que ya existe en la normativa vigente la posibilidad
de cobrar deudas mediante los mecanismos existentes y descritos
lineas atras.

(ii) Anélisis costo — beneficio: mantener la actual redaccion del articulo
13, seguira generando impactos negativos en la competencia, en el
dinamismo del sistema de portabilidad, y en la experiencia de los
usuarios al portarse.

Como ya se ha descrito, el articulo 13 contiene mayores efectos
adversos que contribuciones al bien comiin y al interés general.

Se ha demostrado que el mecanismo de suspensiones afecta a la
competencia de la portabilidad, no fomentando la misma al existir
consecuencias como la de la suspension.
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Asimismo, ademas de los costos que asume la empresa operadora
receptora y que han sido descritos anteriormente, OSIPTEL debe
tener en consideracion que la aplicacion de esta norma también le
generara costos y carga administrativa de consideracion.

La aplicacion total del actual articulo 13, generard una amplia
cantidad de reclamos, que en su mayoria seran apelados por los
abonados o usuarios al desconocer el mecanismo de suspensiones y
que finalmente, seran elevados por las empresas operadoras al
TRASU para su resolucion.

(por qué razon generar otra materia de reclamos cuando ya existe
una via idonea para el cobro de deudas, que es el mecanismo
tradicional utilizado para los ex abonados?

(iii)Analisis del impacto de la norma: de mantenerse vigente el articulo
13, se seguiran presentando las gravosas situaciones que hemos
descrito anteriormente. Por ello urge que sea el articulo 13 el que se
adapte a la normativa vigente y que por lo tanto el proceso de
suspensiones sea eliminado.

En base a lo indicado, es importante que el OSIPTEL, promueva que la
cobranza de las deudas, la realice el operador cedente, a través de los
mecanismos regulares de cobranza (centrales de riesgo, cartas de cobranza,
cobranza judicial), pues asi es como sucede para los usuarios que se migran
a otra empresa sin portar su nimero; no existe ninguna justificacion para
aplicar un criterio diferente cuando se trata de un usuario que realiza la
portabilidad.

Finalmente, esta es una problematica que ya ha sido identificada por el

regulador, motivo por el cual, en la matriz de comentarios al Proyecto de

Modificacion del Reglamento de Portabilidad del afio 2015, éste manifesto

que el articulo 13 se encontraba bajo analisis y que se procederia a la

formular una propuesta ante el Consejo Directivo que brinde una solucién:
| Sz v e cumemenys s vsenungug;

i€n a s idos al articulo 13 °Obigacione:
pendientes de pego con 6f Concesonanic Cedente” del Proyecto asl como ¢
wniormacan de las L

12 » M iy

Poskindel vinculada a este tema; se ha o rephtear
pubficada pafa comentarios.
En ase santido, una vez finaizada la avaluacidn que viene siendo realizada, 5
pi @ propuesta paraia ded Cossajo Dwectve -

- en‘hsrrz_‘e‘x_ﬁvasma&
Versifnboadgod {0 Lo e e
Anticulo 13 .i"’md'
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Articulo 18.- | No hay comentarios.
Informacion
a ser
suministrad
aal
Administrad
or de la Base
de Datos
Centralizada
Principal

Articulo 20.- | Considerando lo estipulado en el articulo 10 del Proyecto del Reglamento,
Consulta en el cual se ha establecido un periodo minimo de permanencia de dos (2)
previadela | meses desde la fecha de habilitacion del nimero telefénico para poder
solicitud de | realizar la portabilidad, creemos que resulta necesario incluir esta
portabilidad | condicion como parte de las consultas en linea que realiza el ABDCP al
concesionario cedente.

En este sentido, sugerimos la siguiente redaccion:
Articulo 20.- Consulta previa de la solicitud de portabilidad

El Concesionario Receptor podrd ofrecer la posibilidad de
realizar una consulta previa de la procedencia de la
solicitud de portabilidad a ser presentada por un abonado.

La consulta previa de la solicitud de portabilidad podra ser
presentada por el abonado en forma presencial, en el mismo
horario de atencion que los Concesionarios Fijos y Moviles
utilizan en las Oficinas o Centros de Atencion al Cliente
para la prestacion de sus distintos servicios, o por teléfono
en el mismo horario que los Concesionarios Fijos y Moviles
emplean para sus respectivos servicios de informacion y
asistencia telefonica segun lo dispuesto por el articulo 37 de
las Condiciones de Uso.

El Concesionario Receptor es el responsable del correcto
registro de la consulta previa en el Registro de Consulta
Previa; asi también, asume la responsabilidad de evitar que
sea registrada de manera indebida en el Registro de
Solicitud de Portabilidad.
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El Concesionario Receptor deberad registrar en el Registro
de Consulta Previa de la Solicitud de Portabilidad la
siguiente informacion:

(i) Fecha de la consulta.

(ii) Tipo y nimero de documento legal de identificacion.

(iii) Tipo de servicio.

(iv) Numero o numeros a portar.

(v) Concesionario Cedente.

(vi) Concesionario Receptor.

(vii)  Modalidad de contratacion con el Concesionario
Cedente.

El Administrador de la Base de Datos Centralizada
Principal evaluard que:

(i) El numero telefonico consultado no cuente con una
solicitud de portabilidad previa en tramite.

(ii) El numero telefonico consultado no se encuentre
dentro del periodo minimo entre cada solicitud de
portabilidad.

(iii) El numero telefonico consultado corresponde al tipo
de servicio que brinda el Concesionario Receptor.

El Administrador de la Base de Datos Centralizada
Principal consultard en linea al Concesionario Cedente si:

(i) El numero telefonico consultado corresponde al
Concesionario Cedente.

(ii) El numero telefonico consultado corresponde a la
modalidad de pago contratada.

(iii)El numero telefonico consultado corresponde al
documento legal de identificacion.

(iv) El niumero telefénico consultado corresponde al tipo
de servicio.

(v) El numero ftelefonico consultado, a la fecha de
realizada la consulta, no se encuentre con el servicio
suspendido por mandato judicial, por deuda, por
declaracion de insolvencia, por uso indebido del
servicio o por uso prohibido.

(vi) El numero telefonico consultado, a la fecha de
realizada la _consulta, no se encuentre con deuda
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exigible, respecto al ultimo recibo emitido por el
Concesionario Cedente.

(vii) El numero telefonico consultado, a la fecha de
realizada la consulta, no cuente con una relacion
contractual con el Concesionario Cedente por haberse
dado de baja y no esté dentro del plazo de treinta (30)
dias calendario posteriores a la terminacion del
contrato.

(viii) El _numero telefonico_a_portar, a_la_fecha de
presentacion de la solicitud de portabilidad, tiene al
menos dos (2) meses de servicio en la_red del
Concesionario Cedente, _desde la__fecha de
habilitacion del niimero telefonico.

La respuesta a esta consulta deberd ser enviada por el
Concesionario Cedente en un plazo no mayor de dos (2)
minutos. De ser procedente la consulta previa, el
Concesionario Cedente debera incluir la informacion de la
fecha de activacion del numero telefonico en el servicio
objeto de la consulta. De presentar alguna objecion el
Concesionario Cedente debera indicar el motivo de la
misma.

La objecion del Concesionario Cedente debe incluir la
informacion de la fecha de activacion del niimero telefonico
en el servicio objeto de la consulta, excepto en los casos en
que la objecion se sustente en que: (a) el nimero telefénico
consultando no le corresponda, o (b) el nimero telefénico
consultando no corresponda al documento legal de
identificacion del abonado. En el caso de que la objecion
sea por deuda respecto al ultimo recibo emitido, debe
indicar el monto adeudado y la fecha de vencimiento del
recibo.

El Concesionario Cedente es responsable de la veracidad de
la informacion enviada al Administrador de la Base de
Datos Centralizada Principal.

Si el Administrador de la Base de Datos Centralizada
Principal verifica el incumplimiento de algunos de los
Supuestos  anteriormente  sefialados comunicara al
Concesionario Receptor que la portabilidad numérica sobre
el _numero _telefonico consultado serd rechazada, caso
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contrario indicard que la portabilidad numérica sobre el
numero telefonico consultado serd procedente.

El Administrador de la Base de Datos Centralizada
Principal comunicard la respuesta sobre el numero
telefonico consultado al Concesionario Receptor en un
plazo no mayor de un (1) minuto de haber recibido la
respuesta de parte del Concesionario Cedente, a fin de que
el Concesionario Receptor proceda a comunicdrselo.

Articulo 21.-
Inicio del
procedimien
to

Nos remitimos al comentario formulado en el articulo 8, donde
consideramos importante que se mantenga la portabilidad telefonica y a
través de otras vias, en la medida que la portabilidad es un mecanismo
eficaz de competencia en el mercado.

Articul
022.-
Evalua
cion de
la
solicitu
d de
portab
ilidad

Considerando lo estipulado en el articulo 10 del Proyecto del Reglamento,
mediante el cual se ha establecido un periodo minimo de permanencia de
dos (2) meses desde la fecha de habilitacion del niimero telefonico para
poder realizar la portabilidad, creemos necesario incluir esta condicion
como parte de los supuestos que serin evaluados por el ABDCP para
calificar como procedente la solicitud de portabilidad.

En este sentido, sugerimos la siguiente redaccion:
Articulo 22.- Evaluacion de la solicitud de portabilidad

El Administrador de la Base de Datos Centralizada Principal
evalua la solicitud de portabilidad y la calificard como
procedente siempre que:

(i) El numero telefonico a portar no cuente con una solicitud
de portabilidad previa en trdmite.

(ii) El numero telefonico a portar no se encuentre dentro del
periodo minimo entre cada solicitud de portabilidad.

(iii) El  mimero telefonico a portar corresponde al
Concesionario Cedente.

(iv) El niimero telefonico a portar corresponde a la modalidad
de pago contratada.

(v) El numero telefonico a portar corresponde al documento
legal de identificacion.

(vi) El nimero telefonico a portar corresponde al tipo de
servicio.

(vii) El numero telefonico a portar, a la fecha de presentacion
de la solicitud de portabilidad, no se encuentre con el servicio
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suspendido por mandato judicial, por deuda, por declaracion
de insolvencia, por uso indebido del servicio o por uso
prohibido.

(viii)  El numero telefonico a portar, a la fecha de
presentacion de la solicitud de portabilidad, no se encuentre
con deuda exigible, respecto al ultimo recibo emitido por el
Concesionario Cedente.

(ix) El numero telefonico a portar, a la fecha de presentacion
de la solicitud de portabilidad, no cuente con una relacion
contractual con el Concesionario Cedente por haberse dado
de baja y no esté dentro del plazo de treinta (30) dias
calendario posteriores a la terminacion del contrato.

(x) El nimero telefonico a portar corresponde al tipo de
servicio brindado por el Concesionario Receptor.

(xi) El numero telefonico a portar, a la fecha de presentacion
de la solicitud de portabilidad, tiene al menos dos (2) meses
de servicio en la red del Concesionario Cedente, desde la
fecha de habilitacion del nimero telefonico.

Para realizar la verificacion de la informacion contenida en
los literales (iii), (iv), (v), (vi), (vii), (viii), (ix), (x) y (xi) el
Administrador de la Base de Datos Centralizada Principal
realizara la consulta en linea a la Base de Datos del
Concesionario Cedente en forma inmediata de recibida la
solicitud de parte del Concesionario Receptor.

La respuesta a esta consulta deberd ser emviada por el
Concesionario Cedente en un plazo no mayor de dos (2)
minutos de realizada. De no presentar objecion a la solicitud,
el Concesionario Cedente debe incluir la informacion de la
Jecha de activacion del niumero telefénico en el servicio objeto
de la solicitud.

De presentar alguna objecion el Concesionario Cedente debe
indicar el motivo de la misma. La objecion debe incluir la
informacion de la fecha de activacion del nimero telefonico en
el servicio objeto de la consulta, excepto en los casos en que
la objecion se sustente en que: (a) el numero telefonico
consultando no le corresponde al documento legal de
identificacion del abonado. En el caso de que la objecion sea
por deuda respecto al ultimo recibo emitido, deberd indicar el
monto adeudado del ultimo recibo y su fecha de vencimiento.
El Concesionario Cedente es responsable de la veracidad de
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la informacion enviada al Administrador de la Base de Datos
Centralizada Principal.

En caso el Administrador de la Base de Datos Centralizada
Principal verifique el incumplimiento de algunos de los
supuestos anteriormente sefialados rechazarad la solicitud de
portabilidad, caso contrario indicard que la solicitud de
portabilidad numérica sobre el referido nimero telefonico es
procedente.

Si el Administrador de la Base de Datos Centralizada
Principal no obtiene respuesta de la consulta en linea a la Base
de Datos del Concesionario Cedente en el plazo establecido,
por razones atribuibles al Concesionario Cedente la solicitud
de portabilidad serad declarada procedente.

El rechazo de la solicitud de portabilidad deberd ser
comunicado por el Administrador de la Base de Datos
Centralizada Principal al Concesionario Receptor en un plazo
no mayor de un (1) minuto de haber recibido la respuesta de
parte del Concesionario Cedente, a fin de que el
Concesionario Receptor proceda a comunicdrselo al abonado.

De ser procedente la solicitud de portabilidad, el
Administrador de la Base de Datos Centralizada Principal lo
comunicara al Concesionario Receptor en un plazo no mayor
de un (1) minuto de haber recibido la respuesta de parte del
Concesionario Cedente o de haberse vencido el plazo para que
el Concesionario Cedente comunique su respuesta, a efectos
de continuar con el proceso de portabilidad numérica.

De producirse un rechazo por deuda respecto al ultimo recibo
y de haber cancelado el abonado la referida deuda el dia
anterior o el mismo dia de presentada la solicitud de
portabilidad, el Concesionario Receptor enviard en forma
inmediata al Administrador de la Base de Datos Centralizada
Principal, adjunto a la solicitud de portabilidad, una copia de
la constancia de pago efectuada por el abonado que
corresponda al monto, del ultimo recibo, indicado como
adeudado por el Concesionario Cedente. El Administrador de
la Base de Datos renviara la copia de la constancia de pago
al Concesionario.Cedente y declarard procedente la solicitud
de portabilidad.”
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Articulo 23.-
Ejecucion de
la

portabilidad

No hay comentarios

Articulo 26.-
Plazo del
procedimien
to para
portar el
niimero
telefonico

No hay comentarios

Articulo 51-
A.-
Informacion
a través de
las redes
sociales

No hay comentarios

Articulo 53-
A.-
Informacion
a través de
mensajes
cortos de
texto

No hay comentarios

Articulo 53-
B-
Informacion
a ser
incluida en
los recibos
telefonicos

No hay comentarios

Articulo 53-
C.-
Informacion
a través de
locuciones

No hay comentarios

Tercera

En relacion a este articulo consideramos mas eficiente que las empresas
operadoras informen a principio de afio la forma y fecha en la cual se dara
cumplimiento a los articulos 53-A, 53-B y 53-C.

Sugerimos la siguiente redaccion:
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Tercera.- La informacion a través de mensajes cortos de texto,
recibos telefonicos impresos o electronicos, y locuciones, a la
que se hace referencia en los articulos 53-A, 53-B y 53-C,
debera ser enviada por los Concesionarios Fijos y Moviles a
sus abonados, seguin corresponda, una vez cada tres (3) meses.
Los Concesionarios Fijos y Moviles deben remitir _al
OSIPTEL durante los primeros 15 dias calendario de aiio,
una_comunicacion _en_donde se detalle la_forma y fecha
mediante las cuales dard cumplimiento _a lo_anteriormente
sealado. En caso de modificacion de la_forma y fecha de
cumplimiento, los Concesionarios Fijos y Moviles deberdn
comunicarse al OSIPTEL los cambios realizados, en un plazo
de hasta 15 dias calendario de efectuada la modificacion.

Asimismo, adjunta a la presente comunicacion, podran encontrar un disco compacto
con la version en Word de los comentarios, asi como un informe legal sobre la
Constitucionalidad y Legalidad del articulo 13 del Reglamento de Portabilidad
elaborado por CMS Grau Abogados.

. Muy atentamente,

Luis Enriqué Castro del Rio
Jefe de Regulacion de Usuarios
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PARA NINO BOGGIO
ENTEL
DE DR. RAMON HUAPAYA TAPIA
CMS GRAU
FECHA 31 DE ENERO DE 2018
ASUNTO INFORME LEGAL SOBRE CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD

DEL ARTICULO 13 DEL REGLAMENTO DE PORTABILIDAD

El presente informe tiene como propésito analizar la constitucionalidad y
legalidad del Articulo 13 del Reglamento de Portabilidad Numérica en el
Servicio Movil y el Servicio de Telefonia Fija, aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 166-2013-CD/OSIPTEL ("el Reglamento de

Portabilidad"), especificamente respecto de la facultad que tiene el

Concesionario Cedente de solicitar al Concesionario Receptor que suspenda

el servicio al abonado.

Il CONCLUSIONES

1.1 La prerrogativa a favor del Concesionario Cedente y la consecuente
obligaciéon del Concesionario Receptor, previstas en el Articulo 13 del

Reglamento de Portabilidad Numérica son inconstitucionales.

1.2 En primer lugar porque vulnera el principio de libre competencia
consagrado en la Constitucion y que, ademas, constituye el objetivo de
interés publico de la portabilidad. En efecto, la distorsion que genera el
Articulo 13 desincentiva la portabilidad, entorpeciendo la competencia

entre las empresas operadoras.

1.3 En segundo lugar, la disposicion es inconstitucional porque vulnera los
derechos constitucionales a la igualdad y libertad de eleccién de los



1.4

1.5

2.1

2.2

C'M'S/ Grau

usuarios. A la igualdad porque constituye un trato desigual sin
justificacién entre usuarios que portan y usuarios que cambian de
operador sin conservar sus numeros. A la libertad de eleccién porque al
desincentivar la portabilidad, dificulta la libertad de los usuarios de elegir
un nuevo operador.

Asimismo, la disposicion bajo andlisis es inconstitucional porque vulnera
la libertad de empresa de los Concesionarios Receptores, al imponerles
una obligacién que afecta su relacién con sus abonados, justificada
indebidamente en una deuda que no es de su responsabilidad. En ese
sentido, se privilegia el interés privado del Concesionario Cedente por

encima del interés publico y del interés del Concesionario Receptor.

Por ultimo, si bien la disposicién objeto de analisis busca tutelar el
derecho de crédito del Concesionario Cedente, la misma no es idénea
para conseguir el fin que pretende, no es necesaria al existir medidas
menos gravosas y ho es proporcional, al implicar una afectacién mayor

sobre otros derechos constitucionales.

LA DISPOSICION MATERIA DE ANALISIS

Premisa: La Portabilidad Numérica

La portabilidad numérica se encuentra regulada en el Reglamento de
Portabilidad como un derecho del usuario. Asi, el Articulo 4 de dicha
norma prevé que ‘todo abonado del servicio publico movil y del servicio
de telefonia fija tiene derecho a la portabilidad de su nimero telefénico,

independientemente de la modalidad de pago contratado”.

Conforme a un estudio preparado por OSIPTEL, la implementacién de

la portabilidad numérica tenia como objetivo “reducir significativamente
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los costos de cambio que debian asumir los usuarios que decidiera
ni

cambiar de empresa operadora”.
Actualmente, la literatura especializada considera que la portabilidad
beneficia no sblo a los usuarios, sino a la competencia en si misma al
incentivar que los proveedores compitan por retener o captar nuevos
abonados. En sentido similar se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional de Republica Dominicana en la Sentencia TC/0161/13
del 12 de setiembre de 2013:

“(...) la portabilidad no solo beneficia al consumidor del servicio,

por cuanto ello tiene por efecto la dinamizacién de la

competencia, de ahi que las empresas tendran que dar mejor

servicio y deberan hacer todo lo posible por mantener sus

clientes y atraer a otros”. (Enfasis agregado).

Sobre la base de ello, existe una politica de promocién de la
portabilidad, en la I6gica que la regulacion en telecomunicaciones debe
favorecer e incentivas la competencia entre los operadores para

beneficio de los usuarios.

La disposicion objeto de analisis

En el marco de la portabilidad numérica, el Reglamento de Portabilidad
prevé que el Concesionario Cedente puede requerir al Concesionario
Receptor que suspenda el servicio del abonado que mantenga
obligaciones exigibles a favor suyo, conforme a determinadas reglas.

Expresamente, el Articulo 13 del Reglamento de Portabilidad establece

lo siguiente:

LOIZZA, Rozzana. Evolucién del mercado de telecomunicaciones moviles en el
Pery. Lima: OSIPTEL, 2016.
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Articulo 13.- Obligaciones pendientes de pago con el
Concesionario Cedente.

Las obligaciones de pago al término del contrato se regiran por lo
dispuesto en las Condiciones de Uso, independientemente de la

modalidad de pago contratada.

Transcurrido el plazo de treinta (30) dias calendario a partir de la
fecha de deshabilitacion del nimero telefénico y mientras el

abonado mantenga _ obligaciones __exigibles con el

Concesionario Cedente respecto del nuamero telefénico

portado, este ultimo podra solicitar al Concesionario

Receptor la suspension del servicio al abonado sujetandose a

las siguientes reglas:

()  El Concesionario Cedente deberd haber puesto en
conocimiento del abonado las obligaciones exigibles
mediante la entrega del recibo en el cual fueron facturadas o
mediante una carta de cobranza cuando se ftrate de
conceptos no facturables acorde con las Condiciones de
Uso. En este dltimo caso, la notificacién deberé efectuarse
como maximo en el subsiguiente ciclo de facturacién a partir

de la fecha de deshabilitacion del niumero telefénico.

(i)  El Concesionario Cedente debera presentar su solicitud al
Concesionario Receptor, detallando el niumero de recibo o
carta de cobranza, su fecha de vencimiento y el importe
adeudado. En la misma fecha, el Concesionario Cedente
deberéa poner en conocimiento del abonado la solicitud de
suspension con la misma informacién proporcionada al
Concesionario Receptor, mediante cualquier mecanismo
que deje constancia de su recepcion.

(i) El _Concesionario Receptor realizara la suspensién

solicitada dentro de los dos (02) dias habiles de recibida
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la_peticion _del Concesionario Cedente. La suspension

debera sujetarse a lo establecido en el articulo 71 de las
Condiciones de Uso, en relacién a las fechas en las que no

se puede ejecutar la misma.

(iv) Recibido el pago del importe adeudado, el reclamo por su
facturacioén, reclamo por cobro o por suspension del servicio,
el Concesionario Cedente contara con un plazo maximo de
un (01) dia habil para solicitar al Concesionario Receptor la
reactivacion, informando el motivo de la misma. En caso la
deuda sea pagada, la tarifa por concepto de reactivacion por
suspensién sera asumida por el abonado, en cualquier otro

caso, sera asumida por el Concesionario Cedente.

(v) El Concesionario Receptor realizara la reactivacion del

servicio solicitada dentro de las veinticuatro (24) horas

de recibida la peticion del Concesionario Cedente.

En el caso de obligaciones que adquieran la condicién de
exigibles cuando el numero telefénico del abonado ha sido

nuevamente portado, el concesionario acreedor podra utilizar

el presente procedimiento _ante quien tenga el rol de

Concesionario Receptor.

La suspensién del servicio requlada en el presente articulo no

podra mantenerse por un periodo superior a los treinta (30)

dias calendario, transcurridos los cuales el Concesionario

Receptor procedera a la reactivacion del servicio. (Enfasis
agregado).

2.7 El numeral 2.9 de la Exposicion de Motivos sustenta dicha disposicién
con el propésito “que el proceso de portabilidad no sea visto como un
mecanismo para generar deudas impagas en el sector".
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En ese sentido, queda claro que dicha disposicién vigente actualmente
busca tutelar el derecho de crédito del Concesionario Cedente, para lo
cual le otorga una prerrogativa € impone una obligacién en cabeza del
Concesionario Receptor. Asimismo, se califica como infraccion leve su

inobservancia por parte del Concesionario Receptor.

El Proyecto de Modificacién

En dicho contexto, se ha publicado la Resolucion de Consejo Directivo
N° 158-2017-CD/OSIPTEL que aprueba la publicacién para comentarios
del proyecto de norma que busca modificar el Reglamento de
Portabilidad (“el Proyecto”), asi como el Informe N° 192-GPRC/2017
que sustenta el Proyecto. Conforme se aprecia de la pagina 11 del

referido informe:

“(...) resulta necesario tener en cuenta que la aplicacion de este

mecanismo puede impactar en perjuicio del abonado; generar

costos de transaccion, operativos u otros innecesarios que

distorsionan el mercado, afectar Ila aplicacion de Ia

portabilidad numérica como herramienta de competencia; dar

un trato diferenciado de los abonados que mantienen una

deuda, entre otros”. (Enfasis agregado).

2.10 Teniendo ello en consideracion, se plantea eliminar dicha prevision del

Articulo 13, dejando el siguiente nuevo texto:
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“Articulo 13.- Derecho del abonado que ha portado su namero telefénico a
utilizar cualquier canal de pago del Concesionario Cedente.

Todo abonado que ha portado su numero telefénico y que tenga
obligaciones econémicas con el Concesionario Cedente, vencidas o no,
tiene derecho, a utilizar los mismos canales que los abonados actuales de
dicho Concesionario Cedente utilizan para el pago de sus respectivos
servicios.

Es responsabilidad del Concesionario Cedente el implementar y mantener
operativos dichos canales, asi como mantener actualizada la informacién
sobre los montos adeudados, de modo que los abonados puedan ejercer
este derecho.” i

— —

2.11 Consecuentemente se propone eliminar el tipo infractor consistente en
no proceder con la suspension del servicio, infraccion calificada como

leve y que recae actualmente en el Concesionario Receptor.

Il.  ANALISIS CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA DISPOSICION

3.1. A fin de analizar la constitucionalidad de la disposicién descrita, nos
permitimos seguir las pautas que sigue nuestro Tribunal Constitucional
en reiterada jurisprudencia. Asi, conforme se precisa en la sentencia
recaida en el Expediente N° 0024-2003-Al/TC (Caso Municipalidad
Distrital de Lurin con la Municipalidad Provincial de Huarochiri),
corresponde realizar una invocacién preceptiva de las normas

constitucionales pertinentes.

Ello, considerando que f“la Constituciébn deviene en término de
referencia para determinar la validez o no validez de una norma de

inferior jerarquia”?

Luego de ello, analizaremos las afectaciones a los principios y normas
constitucionales involucrados como parédmetros de validez de la

disposicion reglamentaria bajo andlisis, para concluir con su examen a

GARCIA TOMA, Victor. “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
examen de constitucionalidad y el modelo de control derivado y sinérgico”. En:
Derecho & Sociedad, N° 40, 2013, p. 28.
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la luz del principio de proporcionalidad y los sub examenes de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Vulneracion a la libre competencia y a las finalidades de la

portabilidad como politica derivada de ésta

Conforme hemos visto, el objetivo de interés publico de la regulacién de
portabilidad es la promocién de la competencia entre operadores, lo que
redunda en un beneficio para los usuarios. En ese sentido, un
desincentivo en la portabilidad implica necesariamente un perjuicio para

los usuarios.

Ahora bien, no sélo los usuarios se ven afectados directamente (como
explicaremos mas adelante). Indirectamente también se ven afectados
al estar frente a una disposicién que atenta contra la libre competencia.

Ello es asi en la medida que restringe la portabilidad.

En términos sencillos, la portabilidad incentiva la competencia porque
facilita la migracion de usuarios, lo que a su vez conlleva a que los
operadores tengan mas incentivos para competir por ganar las

preferencias de dichos usuarios.

Como ha sefialado Stephen Kessing, en la medida que los
consumidores tengan mas opciones y la posibilidad de migrar sea facil,
los proveedores se veran en la necesidad de ofrecer mejores planes de
precios, nuevas tecnologias y mejor calidad, a fin de atraer o retener a
los consumidores®.

Sobre el particular, resultan ilustrativas las palabras del profesor José
Carlos Laguna de Paz:

KESSING, Stephen. “Wireless local number portability: New rules will have
broad effects”. En: Duke Law & Technology Review, N° 6, 2004, parrafo 26.
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“En el caso de cambio de operador, la conservacién del nimero
telefénico se ha revelado una cuestion importante, no sélo desde

la perspectiva de los intereses de los usuarios, sino también de

la promocién de Ia competencia. Esta se veria perjudicada, si

el cambio de empresa llevase aparejado la pérdida del

numero, o si los costes de su conservacion — en tiempo,

interrupcion del servicio y tramites — tuviesen un efecto

desincentivador para el usuario. De ahi que la exigencia de

conservacion del namero telefénico se haya ido introduciendo en

todos los paises”.* (Enfasis agregado).

3.5. Las reflexiones del profesor espafiol son mas que pertinentes para el
caso concreto. La prerrogativa otorgada al Concesionario Cedente con
la consecuente obligacién en cabeza del Concesionario Receptor tienen
un claro efecto desincentivador para el usuario. Por ende, se perjudica

la promocién de la competencia.

3.6. Pero no sélo ello, al obligar al Concesionario Receptor a suspender el
servicio de un nuevo abonado a solicitud del Concesionario Cedente, se
impone a un operador a realizar acciones que entorpecen su relacion
con el abonado a pedido de un competidor. Esta distorsion del

fendmeno competitivo es también una afectacién a la libre competencia.
3.7. Dicha afectacidn tiene una gran incidencia constitucional. En efecto, por
mandato del Articulo 61 de la Constitucion, el Estado tiene el deber de

facilitar la competencia:

Articulo 61°.- El Estado facilita y vigila la libre competencia.

Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes 0 monopdlicas. Ninguna ley ni concertaciéon puede

autorizar ni establecer monopolios. (Enfasis agregado).

4 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: Regulacién y Mercado.

3ra edicion. Navarra: Aranzadi, 2010, pp. 269 - 270.
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3.8. Interpretando dicha disposicién, el Tribunal Constitucional ha indicado lo

siguiente:

“Asimismo, el articulo 61° confiere al Estado el deber de

proscribir y combatir toda practica que limite la libre

competencia, asi como el abuso de las posiciones dominantes o
monopdlicas. De esta forma, nuestro texto fundamental no admite
que un solo productor satisfaga la demanda de todos los
consumidores o usuarios, pues ello, en los hechos, le permitiria
determinar el precio y la cantidad de bienes o servicios a
ofertarse, a costa de extraer recursos del consumidor o usuario.
(.-)

En coherencia con tales imperativos se justifica la existencia de
una legislacién antimonopdlica y de desarrollo de los marcos

regulatorios que permitan mayores niveles de competencia.

De este modo y dentro del respeto a la libre iniciativa privada, la
funcién orientadora del Estado tiene como propésito el desarrollo

del pais, procurando que se materialice el componente social

del modelo econémico previsto en la Constitucion.

Dicha funcién orientadora presenta, sustancialmente, Ias
siguientes caracteristicas: a) el Estado puede formular
indicaciones, siempre que éstas guarden directa relacién con la
promocioén del desarrollo del pafls;

b) los agentes econémicos tienen la plena y absoluta libertad para
escoger las vias y los medios a través de los cuales se pueden
alcanzar los fines planteados por el Estado; y, c) el Estado debe

estimular y promover la actuacion de los agentes

econémicos”. (Enfasis agregado).

5 Sentencia recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC (Caso Nesta Brero).

10
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3.9. En sentido similar, pero especificamente hablando del sector
telecomunicaciones, el profesor Laguna de Paz nos dice que la
regulacion sectorial debe asumir la tarea “promover y proteger la
competencia”® Asimismo, se ha dicho con razén que “/a regulacion es

una técnica de creacién de competencia”.

En este caso, sin embargo, la regulacion prevista en el Articulo 13
promueve exactamente lo contrario al desincentivar la portabilidad,
generando efectos adversos en el sistema, afectando a los abonados,
elevando los costos de transaccion, entre otras consecuencias

gravosas.

3.10. En virtud de lo expuesto, considerando que el Articulo 13 del
Reglamento de Portabilidad encarece la portabilidad y, por ende, evita
la promocién de la competencia, queda evidenciado que trasgrede el

principio constitucional de libre competencia.
b) Vulneracién al deber especial de proteccién de los usuarios

3.11. Conforme hemos precisado, la portabilidad numérica busca promover la
competencia entre operadores, asi como beneficiar a los usuarios,
repotenciando su derecho de elecciéon del operador en un mercado

competitivo.

En otros términos, se ha dicho que “la portabilidad numérica es
beneficiosa para el usuario dado que no impone la necesidad de
informar a otros el cambio de numero y ha incrementado la competencia
en el mercado de telecomunicaciones lo que ha resultado en precios

més bajos y mayor satisfaccion para el consumidor”.®

LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: Regulacion y Mercado.
3ra edicion. Navarra: Aranzadi, 2010, p. 313.

7 DEL GUAYO, Ifiigo. Regulacién. Madrid: Marcial Pons, 2017, p. 71.

8 DESWAL, Suman & Anita SINGHROVA. “A comparative analysis of number
portability routing schemes”. En: International Journal of Computer Networks &

11
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3.12. Tomando ello en consideracién, el Articulo 65 de la Constitucion
consagra un deber especial de proteccion respecto de los usuarios. Asi,

expresamente dice la referida norma:

Articulo 65.- ElI Estado defiende el interés de Ilos

consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a

la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicién en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la

salud y la seguridad de la poblacion. (Enfasis agregado).

3.13. Interpretando los alcances de dicha norma constitucional, el Tribunal
Constitucional ha precisado que “Asi como la Constitucién protege a los
agentes econdémicos encargados de establecer la oferta en el mercado,
a partir del ejercicio de los derechos de libre empresa, comercio e
industria, con igual énfasis protege al individuo generador de demanda,

es decir, al consumidor o el usuario™.

3.14. En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo

siguiente:

“30. La Constitucién prescribe en su articulo 65° la defensa de los
intereses de los consumidores y usuarios, a través de un derrotero
Jjuridico binario; vale decir, establece un principio rector para la
actuacion del Estado y, simultdneamente, consagra un derecho
subjetivo. En lo primero, el articulo tiene la dimensién de una
pauta basica o postulado destinado a orientar y fundamentar la
actuacion del Estado respecto a cualquier actividad econémica.

Communications, Vol. 6, N° 2, 2014, p. 39.Traduccion libre de: “Number
Portability is beneficial to the user as it does not require the need of informing
others of number change and it has increased the competition in the
telecommunication market which has resulted in lower prices and greater
customer satisfaction. Further, once implemented by all the wireline and
wireless service providers, it will significantly reduce the switching cost for
customers”.

9 Sentencia recalda en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC (Caso Nesta Brero).

12
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Asi, el juicio estimativo y el juicio l6gico derivado de la conducta
del Estado sobre la materia, tienen como horizonte tuitivo la
defensa de los intereses de los consumidores y los usuarios. En lo

segundo, la_Constitucién reconoce la_ facultad de accién

defensiva de los consumidores y usuarios en los casos de

transgresion o desconocimiento de sus leqgitimos intereses;

es decir, apareja el atributo de exiqgir al Estado una actuacion

determinada cuando se produzca alquna forma de amenaza o

afectacion efectiva de los derechos de consumidor o usuario,

incluyendo la capacidad de accién contra el propio proveedor”.”

(Enfasis agregado).

3.15. Llevando dichas precisiones al caso, queda evidenciado que existe un
derecho constitucional de eleccién por parte de los usuarios, el cual
debe ser tutelado no sélo por la tutela de la libertad de contratacion
(aplicable a cualquier persona natural o juridica), sino porque la
Constitucion exige una tutela especial respecto de los derechos de los

usuarios.

3.16. En linea con ello, es importante precisar que aun cuando la Constitucion
hace referencia a los derechos de informacién, salud y seguridad, no
debe entenderse que se trata de un listado taxativo, sino meramente
enunciativo. En otras palabras, aun cuando no expresamente, si se
encuentran protegidos el derecho de eleccion y, como consecuencia de

éste, el derecho a la portabilidad numérica.

3.17. En sentido similar se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la

sentencia citada;

“Ahora bien, pese a que existe un reconocimiento expreso del
derecho a la informacién y a la proteccién de la salud y la
seguridad de los consumidores o usuarios, estos no_son los

10 Sentencia recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC (Caso Nesta Brero).

13
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unicos que traducen la real dimension de la defensa y

tuitividad consagrada en la Constitucion. Es de verse que en

la Constitucion existe una pluralidad de casos referidos a

ciertos atributos que, siendo genéricos en su naturaleza, y

admitiendo manifestaciones objetivamente incorporadas en el

mismo texto fundamental, suponen un numerus apertus a

otras expresiones suceddneas”.'’ (Enfasis agregado).

3.18. Hechas estas precisiones, concluimos que el Articulo 13 del
Reglamento de Portabilidad vulnera este precepto constitucional al
afectar los derechos de los usuarios, pese a que por mandato
constitucional, existe un deber especial de protecciéon de los usuarios.
Deber que, ademads, pesa especialmente sobre los organismos

reguladores.

3.19. Asi lo ha dicho el Tribunal Constitucional: "Allf radica la especial funcién
que cumplen los organismos reguladores. Estos organismos tienen la
obligacion de asumir la delicada misién que les ha sido asignada bajo
principios de transparencia e imparcialidad. De la eficiente labor en sus
respectivos sectores depende, en gran medida, que se genere
verdadera competencia entre Jos distintos agentes econémicos, lo que

redundaré en beneficio de los usuarios.”?

3.20. Asimismo, en otro pronunciamiento, el Tribunal Constitucional ha

precisado:

"En el ambito de la prestacién del servicio pablico de telefonia, el
genérico deber especial de proteccion de los derechos e intereses
de los consumidores y usuarios, esta en manos de OSIPTEL. A
este se le ha confiado, entre otras tareas, la defensa de los
intereses de los consumidores y usuarios derivados de la

" Sentencia recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC (Caso Nesta Brero).
2 Sentencia recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC (Caso Nesta Brero).

14
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prestacion del servicio pablico de telefonia. Como tal, involucra la

exigencia de un papel garantista de los intereses y derechos

de los consumidores y usuarios de los servicios de telefonia

frente a las amenazas o violaciones de los derechos

fundamentales que pudieran provenir _de los agentes

econdmicos que prestan dicho servicio publico. De modo que

éste debe y tiene que adoptar todas las medidas necesarias,

oportunas y eficaces para contrarrestar apropiadamente las

lesiones o amenazas de violacion de los derechos de los

consumidores y de los usuarios."” (Enfasis agregado).

3.21. Por las razones expuestas, concluimos que se ha vulnerado el deber
constitucional de proteccion especial de los usuarios. Lo mas grave de
esta afectacion es que se realiza a fin de tutelar el interés del
Concesionario Cedente en desmedro del interés del usuario, cuando la
Constitucion expresamente promueve una solucion inversa, en donde

prima el derecho de los usuarios.

c) Vulneracion a la libertad de contratar de los usuarios

3.22. En linea con lo anterior, ha quedado demostrado que el Articulo 13 del
Reglamento de Portabilidad vulnera el deber especial de proteccion que
pesa sobre el Estado respecto de los usuarios. Pero no soélo ello, sino
que — conforme hemos visto — dicha vulneracion implica una afectacion
a otro derecho constitucional de los usuarios, a saber su libertad de
contratar.

3.23. Si bien la norma bajo analisis no prohibe la contratacion del usuario con
el Concesionario Receptor, si la dificulta y entorpece, al otorgar
prerrogativas al Concesionario Cedente e imponer obligaciones al

Receptor que desincentivan la portabilidad. Es decir, la existencia de

3 Sentencia recaida en el Expediente N° 0858-2003-AA/TC (Caso Torres del
Aguila).

15
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dicha norma desincentiva que el usuario pueda elegir libremente un

nuevo proveedor de servicios.

3.24. Ello contraviene el numeral 14 del Articulo 2 de la Constituciéon que

expresamente dispone lo siguiente:

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(...)

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se

contravengan leyes de orden publico. (Enfasis agregado).

3.25. Dicho derecho constitucional ha sido interpretado por el Tribunal

Constitucional conforme a lo siguiente:

“Tal derecho garantiza, prima facie:

- Autodeterminaciéon para decidir la celebracion de un

contrato, asi como la potestad de eleqir al co-celebrante.

- Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia

objeto de regulacion contractual”.’ (Enfasis agregado).

3.26. En el caso concreto, se esta afectando la libertad de contratar en la
modalidad de autodeterminacién para decidir la celebraciéon de un
contrato y elegir al co-contratante. Reiteramos que si bien no se prohibe
de forma absoluta la eleccién (el cambio) de la empresa operadora, si
se encarece la eleccién, terminando por afectar el derecho
constitucional.

Lo mas grave es que la eleccién del usuario se ve afectada por la
intervencion del Concesionario Cedente, quien termina afectando la
nueva relaciéon contractual entre el abonado y el Concesionario
Receptor. Conforme ahondaremos mas adelante, la relacién entre el
abonado y el Concesionario Receptor se ve afectada seriamente al

" Sentencia recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC (Caso Nesta Brero).
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obligar a éste a suspender el servicio del abonado por una deuda que

éste no mantiene con é€l, sino con un tercero (Cedente).

3.27. Asimismo, vale mencionar que dicho encarecimiento no es leve, dado
que estd materializado en la suspension del servicio, con todo lo que
ello implica, a saber los perjuicios a los que se somete al usuario por no
contar con el servicio y los perjuicios que se generan a su vez en su

nueva relacion con el Concesionario Receptor.
d) Vulneracion al derecho de igualdad de los usuarios

3.28. La disposicion objeto de andlisis implica también una vulneracién al
derecho a la igualdad de los usuarios, especificamente de los usuarios
que accedan a la portabilidad respecto de aquellos que simplemente

decidan cambiar de nimero.

3.29. En efecto, cuando el usuario decide cambiar de operador, pero no
conservar su numero, el operador actual no tiene prerrogativa alguna
para exigir al nuevo operador que suspenda el servicio del usuario. En
cambio, si el usuario decida conservar su nimero apelando a la
portabilidad, el operador actual si tiene dicha prerrogativa, con lo cual el
usuario ve restringidas sus posibilidad de elegir otro operador.
Precisamente este es uno de los problemas identificados en la pagina
19 del Informe N° 192-GPRC/2017.

3.30. Este trato desigual no tiene sustento alguno. Menos aun cuando la
portabilidad forma parte de una politica que busca incentivar la
competencia. En otras palabras, cuando se aplica la portabilidad
numeérica, el mercado en general se ve beneficiado. El Unico que pierde
es el Concesionario Cedente, pero producto del dafio concurrencial

legitimo.

17
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Es mas, en el caso concreto, el usuario que hace uso de la portabilidad
facilita el cobro mucho mas que el usuario que no hace uso de la
misma, dado que al conservar su nimero se vuelve mas facil de ubicar
para el Concesionario Cedente. En tal sentido, en los casos de
portabilidad, el Cedente se encuentra en mejor posicion para hacer
efectivo el cobro de la deuda, lo que implica que existan menos razones
aun para brindarle un trato privilegiado en detrimento del abonado y del

Concesionario Receptor.

Precisamente por ello es que se busca incentivar la portabilidad y —
contrariamente a lo que refleja el Articulo 13 — y evitar que los
operadores pongan trabas a la misma. En palabras del profesor de
derecho constitucional, Samuel Issacharoff, de la Escuela de Leyes de

la Universidad de Nueva York:

“Permitir la portabilidad numérica en un mercado en donde la
mayoria de proveedores no lo hacen sélo podria dafar a una
compafiia telefénica distante, haciendo mas facil para sus
usuarios cambiar de proveedor. En este escenario, la requlacién

es un paso necesario y apropiado para asegurar que las

compahias telefonicas no creen barreras artificiales para los

consumidores que deseen migrar"®. (Enfasis agregado).

3.31. Pese a ello, en estos casos (beneficiosos para la sociedad), la
regulacion materializada en el Articulo 13 del Reglamento de
Portabilidad castiga al usuario.

' ISSACHAROFF, Samuel. “Disclosure, Agents, and Consumer Protection”. En:

Journal of Institutional and Theoretical Economics, N° 167, 2011, p. 65.
Traduccién libre de “Providing number portability in a market where most
providers do not could only hurt an outlying phone company by making it easier
for its customers to switch to other providers. In this instance, regulation is a
necessary and appropriate step to ensure that the cell phone companies do not
create artificial barriers for customers who want to defect”.
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3.32. Lo expuesto revela una clara vulneracién al derecho constitucional a la

igualdad, prevista en el numeral 2 del Articulo 2 de la Constitucién:

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

2. A la iqualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por

motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion

econémica o de cualquiera otra indole. (Enfasis agregado).

3.33. Conforme ha sido destacado por reiterada jurisprudencia’® y doctrina®,
el derecho constitucional a la igualdad se ve vulnerado siempre que
exista un trato desigual (como en este caso) sin justificacién valida de

por medio.

3.34. En este caso, dicho trato desigual no tiene justificacién, por lo que se

concreta la vulneracién constitucional anotada.

e) Vulneracion a la libertad de empresa de los Concesionarios

Receptores

3.35. Por ultimo, pero no menos importante, consideramos que el Articulo 13
del Reglamento de Portabilidad vulnera la libertad de empresa de los
Concesionarios Receptores, al obligarlos al suspender el servicio por

una deuda ajena, concretamente, la deuda de su propia competencia.

' “Cabe destacar que la no discriminacion y la igualdad de trato son

complementarias, siendo el reconocimiento de la igualdad el fundamento para
que no haya un trato discriminatorio. De esta forma, la igualdad de las
personas incluye: (i) el principio de no discriminacién, mediante el cual se
prohibe diferencias que no se pueda justificar con criterios razonables y
objetivos; y (ii) el principio de proteccion, que se satisface mediante acciones
especiales dirigidas a la consecucion de la igualdad real o positiva’ En:
Sentencia recaida en el Expediente N° 05652-2007-PA/TC.

"La igualdad, como derecho subjetivo fundamental, encierra como contenido
una situacion juridica de poder y otra de deber. Eil derecho a la igualdad obliga
al Estado a abstenerse de utilizar o emplear criterios discriminatorios. El
derecho a la igualdad faculta al individuo para exigir la equiparacion en el trato”.
BANO LEON, José Maria. "La igualdad como derecho publico subjetivo". En:
Revista de Administracién Pdblica, N° 114, 1987, p. 188.

17
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3.36. El Articulo 59 de la Constitucién consagra dicho derecho en los

siguientes términos:

Articulo 59°.- El Estado estimula la creacién de riqueza y

garantiza la libertad de trabajo y la_libertad de empresa,

comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser
lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El
Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequefias empresas en todas sus modalidades. (Enfasis

agregado).

3.37. Interpretando los alcances del referido articulo, el Tribunal

Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Consagrada por el articulo 59° de la Constitucién, se define como
la facultad de poder elegir la organizacién y efectuar el desarrollo
de una unidad de produccién de bienes o prestacion de servicios,

para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios.

La libertad de empresa tiene como marco una actuacién

econémica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo

econémico social de mercado sera el fundamento de su actuacién,
y simultaneamente le impondré limites a su accionar”.’® (Enfasis

agregado).

3.38. Pues bien, en el caso concreto, al imponer dicha obligacién en cabeza

del Concesionario Receptor es claro que se vulnera su
autodeterminacion empresarial. Asi, se le impone un esquema de
actuacioén frente a un usuario determinado y a solo requerimiento de su

competencia.

18

Sentencia recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC (Caso Nesta Brero).
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Esta obligacién no soélo le impone costos no previstos en un esquema
empresarial regular, sino que afecta su relacidon con los nuevos
usuarios, perjudicando los esfuerzos desplegados por captar dicha
demanda insatisfecha. Lo mas grave es que dicha regulaciéon busca
tutelar el interés privado del Concesionario Cedente, en desmedro del
interés publico y del interés del Concesionario Receptor, sin que exista

legitimidad alguna para ello.

3.39. Ello constituye una intervencion indebida en la esfera de libertad

comercial de la empresa operadora.
f)  Vulneracién al principio de proporcionalidad

3.40. Tomando en cuenta todo lo expuesto, es pertinente referirnos a lo dicho
por el Tribunal Constitucional conforme a la cual "Al legislador incumbe,
en efecto, ponderar los diferentes derechos y bienes constitucionales en
conflicto, y establecer, con cardcter general, los principios y reglas
conforme a los cuales se deberan resolver las controversias entre

agentes econémicos y los usuarios y consumidores"'®

3.41. En ese sentido, es importante precisar qué bien constitucional busca
tutelar la norma bajo andlisis y confrontarla con las afectaciones
constitucionales antes descritas, para comprobar si estamos frente a
una vulneracion legitima o si, por el contrario, amerita sostener la
inconstitucionalidad el Articulo 13 del Reglamento de Portabilidad.

3.42. Conforme hemos precisado, lo que busca tutelar la norma del Articulo
13 del Reglamento de Portabilidad es el derecho de crédito del
Concesionario Cedente. Ahora bien, en nuestra opinién, el derecho de
crédito no tiene rango constitucional porque cualquier afectacién a

derechos constitucionales en su nombre resulta inconstitucional.

' Sentencia recaida en el Expediente N° 0858-2003-AA/TC (Caso Torres del
Aguila).
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3.43. Sin perijuicio de ello, a fin demostrar la ausencia de proporcionalidad de

la disposicion bajo andlisis, pasaremos a explicar por qué consideramos
que la referida disposicion es inidénea, innecesaria y desproporcional.
Para ello, aplicaremos el test de proporcionalidad, conforme al siguiente

planteamiento de nuestro Tribunal Constitucional:

“el test de proporcionalidad incluye, a su vez, tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y ponderacién o proporcionalidad en sentido

estricto.

En cuanto al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion
del test de proporcionalidad, hemos establecido que la decision
que afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en primer

término, a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto es, si la

restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la

finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar, superado este

primer andélisis, el _siquiente paso consiste en analizar la

medida restrictiva desde la perspectiva de Ia necesidad; esto

supone, como hemos senalado, verificar si existen medios

alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del analisis

de relacion medio-medio, esto es, de una comparacion entre
medios; el medio elegido por quien esta interviniendo en la esfera
de un derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que
hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente,

en un tercer momento y siempre que la medida haya

superado con éxito lostesto pasos previos, debe

prosequirse con el analisis de Ia ponderacion entre principios

constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de la ponderacion,

segun la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de
la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro.?° (Enfasis agregado).

20

Sentencia recalda en el Expediente N° 579-2008-PA/TC (Caso César Becerra).
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3.45.

3.46.

3.47.
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Pues bien, conforme a los argumentos expuestos, somos de la opinién
que la medida impuesta en el Articulo 13 del Reglamento de
Portabilidad no es idonea para cumplir los fines que se propone, a

saber, 1a proteccion del crédito de la Concesionaria Cedente.

En primer lugar, no es idénea porque si bien constituye un mecanismo
de presion sobre el usuario, no garantiza el cobro efectivo del crédito
(no implica, por ejemplo, una compensacion). Tan es asi que la misma
norma prevé que luego de un lapso de tiempo, el servicio debe

reactivarse.

En segundo lugar, la medida no es idénea porque ni siquiera existe una
relacion de medio-fin entre la medida y el objetivo. Asi, la “suspension
del servicio” puede ser un medio de “presion”, pero no es un medio de
cobro. Entonces, no existe conexion légica entre el medio empleado y el

fin que se pretende conseguir.

En tercer lugar y probablemente mas grave, la disposicion no es idénea
porque existe un riesgo elevado de error sobre los montos adeudados,
lo que demuestra que se podria estar ejerciendo “presion” indebida
sobre abonados no deudores. Esto ha sido ratificado en el Informe N°
192-GPRC/2017 que sustenta el Proyecto, concretamente en las

paginas 17 y 18.

3.48. Asimismo, la medida no es necesaria, por cuanto existen medidas

3.49.

menos gravosas para conseguir el mismo fin. Asumiendo que la
medida de presién conllevaria al cobro de la deuda (asuncién que no
compartimos), la suspension del servicio sigue siendo una medida muy
gravosa, sobre los usuarios y sobre la Concesionaria Receptora.

Sobre los usuarios porque implica una de las sanciones econémicas

mas fuertes. La suspension del servicio priva al usuario de participar del

mercado de telecomunicaciones. Ello es inadmisible, considerando que
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existen medidas de presidbn menos gravosas, como las listadas en el
Informe N° 192-GPRC/2017 que sustenta el Proyecto:

Gréfico N° 5: Gestién de riesgo crediticio

Empresa brinda un serviclo, asume y gestiona el
riesgo craditicio de sus abonados.

[ Abonacio con semkbj [ Abonado termina contrato; ]

Si tiene deuda: Si tene deuda emplea los

Suspende, corta serviio Mecanismos de Cobranza:
0 termina contrato.

» Envio da SMS. :’
« Envio de carlas. ’
* Liamadas al abonaio. '
* Liamadas grabadas. ‘
* Congo.

* Visita ol domicio. !
» Repoits & cenirales da 1iesgo. !
* Conciliaciongs. 1
+» Cobranzas judiciales, '

Elaborado por GPRC.

3.50. Vale destacar que los mecanismos citados no sélo son menos

3.51.

gravosos, sino mas iddneos, considerando que en muchos casos si
existe una relacidn directa “medio-fin" entre el instrumento (p.e.

cobranza judicial o conciliacion) y el objetivo (la satisfaccion del crédito).

Por otro lado, la medida es gravosa sobre el Concesionario Receptor
porque le impone una obligacién para cautelar un crédito que no le
corresponde. Asi, se le impone un deber de colaboracién con su
competidor, pese a que no existe un “deber especial constitucional de
proteccion” que favorezca a las empresas operadoras.

Cabe resaltar ademas que dicha obligacion no sélo tiene un peso
monetario sobre el Concesionario Receptor al incrementar sus costos
(para atender los pedidos, verificar la informacion, suspender el servicio,
reactivarlo, etc.), sino también tiene un costo reputacional al distorsionar

su relacion con su nuevo abonado.
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En efecto, al obligar al Concesionario Receptor a suspender el servicio
del abonado por una deuda frente a un tercero (Concesionario
Cedente), se perjudica la relacion contractual; lo cual incrementa a su

vez los costos del Receptor en retener al abonado.

Por ultimo, la medida no es proporcional en sentido estricto, en el
sentido que cualquier impacto positivo que pudiera favorecer al crédito
de la empresa Concesionaria Cedente es infimo en relacion a la
afectacion a los derechos constitucionales del usuario (libertad de
contratar, igualdad), del Concesionario Receptor (libertad de empresa),

asi como al principio constitucional de libre competencia.

En esta linea y considerando los comentarios expuestos por las
empresas operadores en la Audiencia Publica llevada a cabo en
OSIPTEL el 29 de enero de 2018, es importante precisar que no existe
un perjuicio a los usuarios por la eliminacién de la prerrogativa. Asi, si
bien se ha sostenido que la eliminacién de la prerrogativa bajo analisis
trasladaria los costos a una menor innovacién en los equipos (dado el
caracter subsidiario que tendrian), consideramos que dicho analisis es

erroneo.

En primer lugar, porque la eliminacién de dicha prerrogativa no implica
necesariamente que el Concesionario Cedente asuma una pérdida. Por
el contrario, consideramos que se incentivara a las empresas a ejecutar

acciones mas idéneas para asegurar el cobro de sus créditos.

En segundo lugar, porque no existe evidencia que demuestre que un
incremento en los costos asociados al cobro de créditos tenga un
impacto en la mejora tecnologica de los equipos o el subsidio que
pueden recibir estos. Por el contrario, consideramos que existen otros
incentivos que coadyuvan a impulsar dicha mejora tecnologica, por
ejemplo, la necesidad de captar la preferencia de mayores usuarios,
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provocada precisamente por la facilitacion y promocion de la
portabilidad.

3.56. En ese sentido, descartamos que dichas razones puedan inclinar la
balanza a favor de una opcién que no es idonea, es mas gravosa para

los agentes del mercado\xglaramente no es proporcional.
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