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SE RESUELVE:

Articulo 1.- Aceptar la renuncia formulada por el
sefior Rodolfo Enrique Paz Pefia en el cargo de confianza
de Jefe de la Unidad de Abastecimiento de la Oficina de
Administracién del Organismo de Formalizacién de la
Propiedad Informal — COFOPRI, bajo el régimen laboral
de contratacién administrativa de servicios regulado
por el Decreto Legislativo N° 1057 dispuesta mediante
el articulo 2 de la Resolucion Directoral N° D000098-
2024-COFOPRI-DE, exonerandose del plazo de ley, y
en consecuencia su Ultimo dia de labores es hasta el 18
de julio del 2024, dandosele las gracias por los servicios
prestados.

Articulo 2.- Designar, a partir de la publicacion de la
presente resolucion en el Diario Oficial EI Peruano, al sefior
Segundo Felix Saba Castafieda en el cargo de confianza
de Jefe de la Unidad de Abastecimiento de la Oficina de
Administracion del Organismo de Formalizacion de la
Propiedad Informal - COFOPRI, bajo el régimen laboral
de contrataciéon administrativa de servicios regulado por el
Decreto Legislativo N° 1057.

Articulo 3.- Disponer que la Unidad de Tramite
Documentario y Archivo, notifique la presente Resolucion
a las personas a que se refieren los articulos 1 y 2
precedentes, para su conocimiento y fines pertinentes.

Articulo 4.- Disponer que la Unidad de Tramite
Documentario y Archivo y la Oficina de Sistemas realicen
las acciones correspondientes, a fin de que la presente
resolucion sea publicada en el Diario Oficial EI Peruano
y en el Portal Institucional del COFOPRI (www.gob.pe/
cofopri).

Registrese, comuniquese y publiquese.

ANIBAL MARTIN SOTO FIGUEROA
Director Ejecutivo - COFOPRI

2308758-1

ORGANISMOS REGULADORES

Declaran infundado recurso de apelacion
presentado por la empresa AMERICA
MOVIL PERU SAC contra la Resolucién N°
118-2024-GG/OSIPTEL

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 00192-2024-CD/OSIPTEL

Lima, 13 de julio de 2024

EXPEDIENTE N°|: |00078-2023-GG-DFI/PAS

RECURSO DE APELACION
. INTERPUESTO CONTRA LA
" [IRESOLUCION N° 118-2024-
GG/OSIPTEL

AMERICA MOVIL PERU SAC

MATERIA

ADMINISTRADO |:

VISTO:

(i) El recurso de apelacion interpuesto por la empresa
América Movil Perd SAC. (en adelante AMERICA MOVIL)
contra la Resolucion N° 118-2024-GG/OSIPTEL.

(i) El Informe N° 197-OAJ/2024 del 27 de junio de
2024, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica;

(iii) El Expediente N° 00078-2023-GG-DFI/PAS.

|. ANTECEDENTES

1.1. Através de la carta N° 01796-DF1/2023, notificada
el 12 de julio de 2023, la Direcciéon de Fiscalizacion e
Instruccion (en adelante, DFI) comunic6 a AMERICA
MOVIL el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador (en adelante PAS), por la presunta comision
de las infracciones que a continuacion se detallan,
otorgandole un plazo de cinco (5) dias habiles para la
remision de sus descargos.

Norma incumplida | Tipificacion | Conducta imputada Calificacion

Habria realizado 22
Segundo parrafo del contrataciones de
numeral 2.8 del Anexo los servicios publicos
5 de la Norma de las moviles en la via
Condiciones de Uso' publica y/o de manera

ambulatoria

No habria validado la

identidad de la persona

que interviene en la

contratacion del servicio

Segundo mledie’mtp la verificacion

Punto 2 del segundo A biométrica de huella

A parrafo del .

parrafo del numeral Anexo 9 de la dactilar contrastada con
2.8 del Anexo 5 de N del la base de datos de| Muy Grave

la Norma de las 0rmMa 08 135 | RENIEC o una base de

- Condiciones de )

Condiciones de Uso. Uso datos alterna, previo a

: cada contratacion, en

un total de 149 lineas

moviles, en el periodo

del 15 de marzo al 2 de

abril de 2023.

No habria identificado al
penultimo parrafo del distribuidor que participd
numeral 2.8 del Anexo en la contratacion de
5 de la Norma de las la linea del servicio
Condiciones de Uso publico mévil prepago

N°® 940938XXX.

Entregé de  manera

Articulo 7 del incompleta la informacion

Reglamento General | Literala. del |requerida con caracter
de Infracciones articulo 7 del |obligatorio en la accion|  Muy Grave

y Sanciones? (en RGIS. de fiscalizacion del 4 de

adelante, RGIS). abril de 2023 y en la carta

N° 01519-DFI/2023

Mediante  carta  N°

DMR-CE-1670-23,

Articulo 9 del RGIS recibida el 8 de junio de|  Muy Grave

2023, habria entregado

informacion inexacta

1.2. A través de la carta N° DMR/CE/N°2005/23, de
fecha 13 de julio de 2023, AMERICA MOVIL solicitd un
plazo adicional de quince (15) dias habiles para presentar
los descargos correspondientes. Ante lo cual, con la carta N°
C.01858-DF1/2023, notificada el 17 de julio de 2023, la DFI
otorgd a AMERICA MOVIL una prérroga por el plazo de diez
(10) dias habiles adicionales al originalmente otorgado, el
mismo que vencia indefectiblemente el 4 de agosto de 2023.

1.3. Mediante el escrito N° DMR/CE/N°2225/2023,
recibido el 4 de agosto de 2023, AMERICA MOVIL
presentd sus descargos.

1.4. Con fecha 30 de octubre de 2023, la DFI remitio
a la Gerencia General el Informe N° 00205-DF1/2023,
conteniendo el andlisis de los descargos presentados por
la empresa operadora.

1.5. Mediante carta N° 00677-GG/2023, notificada el
23 de noviembre de 2023, se trasladé a AMERICA MOVIL
el Informe N° 00205-DF1/2023, otorgandole un plazo de
cinco (5) dias habiles para presentar sus descargos.®

1.6. Mediante Resolucion N° 0118-2024-GG/OSIPTEL
(en adelante RESOLUCION 118), notificada el 5 de abril
de 2024, la Primera Instancia resolvio lo siguiente:

Sancion

Conducta infractora
Impuesta

Norma incumplida

Haber realizado 22 contrataciones de los
servicios publicos méviles en la via publica
ylo de manera ambulatoria, en el periodo| 259 UIT
comprendido entre el 29 de marzo y 22 de
junio de 2023.

Segundo parrafo  del
numeral 2.8 del Anexo
5 de la Norma de las
Condiciones de Uso.
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i i ) Sancién con los hechos del caso en concreto o de documentos ya
Norma incumplida Conducta infractora Impuesta evaluados con anterioridad: no deberan ser considerados
No haber validado Ia identidad de la persona como nuevas pruebasy, en consecuencia, las alegaciones
que interviene en la contratacién del servicio respaldadas en estas no podran ser evaluadas con motivo
Punto 2 del segundo| . fiamsidn biomatri del Recurso de Reconsideracion
. mediante la verificacion biométrica de huella 2l Doyuioy VU Rbbyloibeldyyl
salff:m deé g”flnef’f‘" 28] jacilar contrastada con Ia base de datos de No obstante, la referida Instancia debera encauzar el
o o2 | RENIEC o una base de dalos altema, previo escrito para pronunciamiento de la Segunda Instancia, en
Uso a cada contratacién, en un total de 149 lineas tanto un cuestionamiento sobre la aplicacién del derecho
' méviles, en el periodo del 15 de marzo al 2 de corresponde ser analizado por el superior jerarquico en un
abril de 2023. recurso de apelacion”.
ilti 4 subrayado nuestro
Esnmlgtrgoz 8”(;:&@1% No haber identificado al distribuidor que ( y )
5 de la Norma de las ‘S’::I'icc'i? :Q“clz nﬁgcitlraic'gno?\ﬁ éi&é%%;;;' En virtud a ello, se advierte que la Primera Instancia,
Condiciones de Uso P prepag ' al emitir la RESOLUCION 118, descarté validamente
Haber entregado de manera incompleta la aquellos _medlo_s pr_obatorlos que solo estaban referidos
Atticulo 7 del RGIS informacién requerida con caracter obligatorio| 0 7 i+ a alegaciones juridicas no relacionadas con los hechos
en la accion de fiscalizacion del 4 de abril de| “ del caso. Por lo tanto, se descartan los argumentos de
2023 y en la carta N° 01519-DF1/2023 AMERICA MOVIL en dicho extremo.
Haber entregado informacion  inexacta i . o
Articulo 9 del RGIS Mediante carta N° DMR-CE-1670-23, recibida| 315,8 UIT 3.2 Sobre la infraccion tipificada en el segundo
el 8 de junio de 2023 parrafo del Anexo N° 9 de la Norma de las Condiciones

1.7. El 26 de abril de 2024, AMERICA MOVIL interpuso
Recurso de Reconsideracién contra la RESOLUCION
118.

1.8. Mediante Resolucion N° 00161-2024-GG/
OSIPTEL, notificada 10 de mayo de 2024, la Primera
Instancia dispuso encauzar de oficio dicho recurso a fin
de que se le otorgue el tramite de Recurso de Apelacion.

1.9. El 5 de junio de 2024, AMERICA MOVIL formula
alegatos adicionales con motivo al encauzamiento
dispuesto por la primera instancia en tramite de PAS.

Il. VERIFICACION DE
ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

REQUISITOS DE

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

1ll. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

AMERICAMOVIL solicita se revoque la RESOLUCION
118, bajo los siguientes argumentos:

3.1 Sobre el criterio aplicado para determinar qué
califica como nueva prueba.-

AMERICA MOVIL manifiesta que el articulo 219° del
TUO de la LPAG que regula el requisito de nueva prueba,
en ningun extremo prohibe que ésta incluya el aporte
de argumentos juridicos, asi como tampoco se otorga
potestad discrecional a la autoridad para determinar si
el medio probatorio contiene argumentos que ya fueron
analizados o que no estan referidos al caso en particular.

Afaden que resolucion impugnada no solo es
contrario al TUO de la LPAG, sino que es excesivamente
discrecional, al desestimar casi la totalidad de los medios
probatorios ofrecidos de manera arbitraria, razén por la
cual solicita se retrotraiga el PAS para que la primera
instancia efectie una debida valoraciéon de las pruebas
presentadas a través de su recurso de reconsideracion y
se pronuncie sobre el mismo.

Con relacion al criterio sobre la nueva prueba como
requisito de procedencia del Recurso de Reconsideracion,
cabe indicar que el Consejo Directivo, a través de la
Resolucion N° 169-2022-CD/OSIPTEL, establecié como
precedente de observancia obligatoria lo siguiente:

“Los documentos presentados como nueva prueba
que, en realidad, no tengan por objeto desvirtuar lo
resuelto por la Primera Instancia respecto a los hechos
y fundamentos juridicos que condujeron a adoptar la
decision impugnada, sino que se trata, por ejemplo, de
alegaciones juridicas gue no se relacionan directamente

de Uso. -

3.21 Sobre la aplicacion de eximente de
responsabilidad por subsanacioén voluntaria.

AMERICA MOVIL sefiala que a través del Acta de
Accion de Fiscalizacion de fecha 04 de abril de 2023
que forma parte del Expediente N° 00078-2023-GG-
DFI/PAS quedaria acreditada la implementaciéon de un
mecanismo de validacion de identidad y registro de sus
vendedores, pero ademas se evidenciaria la efectividad
de dicho mecanismo bajo la perspectiva de los propios
supervisores del Osiptel.

Pese a ello, sostiene que la primera instancia habria
desestimado la aplicacion del eximente de responsabilidad
aludiendo que los efectos de la conducta infractora
resultarian “factica y juridicamente irreversibles”, a pesar
que el numeral 1 del articulo 257° de la LPAG no exigiria
la reversion de los efectos de la conducta infractora para
su aplicacion.

Sobre el particular, cabe sefialar que, segun el literal
f) del numeral 1 del articulo 257 del TUO de la LPAG,
constituye condicién eximente de la responsabilidad por
infracciones, entre otras, la subsanacion voluntaria por
parte del posible sancionado del acto u omision imputado
como constitutivo de infraccion administrativa, con
anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos.

De manera concordante con ello, a través de la
Resolucién N° 056-2017-CD/OSIPTEL, se modifico el
articulo 5 del RGIS, a fin de recoger las condiciones
eximentes de responsabilidad previstas en el TUO de la
LPAG, precisandose que, para el caso de la subsanacion
voluntaria de la conducta infractora, con anterioridad al
inicio del PAS, corresponde verificar el cese de la conducta
y la reversion de los efectos derivados de la misma, asi
como que la subsanacion se haya producido sin que haya
mediado requerimiento de subsanacion o cumplimiento de
la obligacion.

Ahora bien, sobre la reversién de los efectos como
requisito para la subsanacion, cabe resaltar que, tal como lo
ha reconocido el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
en la “Guia Practica sobre el Procedimiento Administrativo
Sancionador”®, el eximente de responsabilidad por
subsanaciéon voluntaria se sustenta en una decision
punitiva, por lo cual se prefiere la accién reparadora
espontanea del administrado responsable; siendo que este
supuesto no soélo consiste en cesar la conducta infractora,
sino que, cuando corresponda la subsanacion, implica la
reparacion de las consecuencias o efectos dafinos al bien
juridico protegido derivados de la conducta.

Precisamente, es oportuno mencionar lo desarrollado
por MORON URBINA’ sobre la subsanacién voluntaria
como eximente de responsabilidad:

“No debe perderse de vista que la subsanacion implica
“reparar o remediar un defecto” y “resarcir un dafo”,
por lo que no se subsana con solo dejar de incurrir en
la practica incorrecta, en arrepentirse de ello, sino en
verdaderamente identificar el dafio realmente producido
al bien publico protegido y revertirlo”.
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En ese sentido, siendo que la subsanacion esta
relacionada con un estado de reparacion, enmienda o
arreglo, la misma no debe entenderse exclusivamente
como el cese o adecuacién de la conducta del infractor,
sino que debe ir acompafiada con la correcciéon de todo
efecto derivado de dicha conducta.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo
Directivo®, sefialando que, dependiendo de la naturaleza
del incumplimiento de determinada obligacion y de la
oportunidad en la que ello ocurrié, habra incumplimientos
que para ser subsanados requieran, ademas del cese de
la conducta, la reversién de los efectos generados por
la misma, y habra otros incumplimientos cuyos efectos
resulten irreversibles, factica y juridicamente. En estos
ultimos casos, la subsanacion no sera posible, y, por
ende, no se configurara el eximente de responsabilidad
establecido por el TUO de la LPAG.

En el caso bajo analisis, cabe indicar que, si bien
AMERICA MOVIL desplegé medidas a fin de cumplir con
establecido en el numeral 2.8 del Anexo 5 de la Norma de
las Condiciones de Uso; en linea con los desarrollado por la
primerainstancia, los efectos causados por suincumplimiento
no pueden ser revertidos por la naturaleza del mismo,
toda vez que, ésta se agota con la sola ocurrencia de la
conducta infractora, al activar las lineas moviles sin verificar
la identidad de los intervinientes en las contrataciones del
servicio movil (vendedores), por ende, no aplica eximente de
responsabilidad por subsanacién voluntaria.

En ese sentido, de acuerdo al andlisis realizado,
cabe sefialar que la decision de la Primera Instancia se
encuentra de conformidad con lo regulado en el articulo
5 del RGIS; no habiéndose exigido en el presente PAS
condicién adicional alguna a lo ya previsto en el TUO de
la LPAG.

3.2.2 Sobre la diligencia de AMERICA.

Através de su recurso de apelacién, AMERICA MOVIL
manifiesta haber actuado con la debida diligencia en todo
momento, realizando denodados Yy reiterativos esfuerzos
ante la Superintendencia Nacional de Migraciones a fin
de contar con el servicio de validacion de identidad de
sus vendedores extranjeros, para lo cual remitid las
coordinaciones realizadas; las mismas que habrian sido
desestimadas por la primera instancia sin motivacion
aparente. De acuerdo a ello, invoca la vulneracion al
Principio de Presuncién de Licitud

Igualmente, alega haber adoptado todas las medidas
necesarias para evitar que se realice la contratacion
de servicios publicos moéviles en puntos de venta
no autorizados por la normativa, ordenando a sus
distribuidores autorizados que se abstengan de realizar
la contratacion en lugares no autorizados, para lo cual
adjunta diversos Comunicados® remitidos a sus socios
comerciales. i

De la revision de la RESOLUCION 118, se advierte
que la Primera Instancia valoré debidamente los
medios probatorios presentados por AMERICA MOVIL,
concluyendo que los mismos no desvirtian de modo
alguno la responsabilidad por el incumplimiento de las
obligaciones contempladas en el 2.8 del Anexo 5 de la
Norma de las Condiciones de Uso (segundo parrafo,
numeral 2 del segundo parrafo y penultimo parrafo).

Al respecto, el punto 2 del segundo parrafo del
numeral 2.8 del Anexo 5 de la Norma de las Condiciones
de Uso, establece que para la contratacion de los servicios
moéviles resulta necesario que la persona natural, nacional
o extranjera que participe en la contratacion, por parte
de la empresa operadora, valide su identidad mediante
verificacién biométrica de huella dactilar contrastada con
la base de datos de RENIEC o una base de datos alterna,
previo a cada transaccion

Cabe resaltar que, con el establecimiento de canales
de contratacion formales y la exigencia de la verificacion
biométrica del personal que participa en el proceso de
contratacién, el Osiptel busca garantizar a los usuarios
una adecuada trazabilidad, a fin de facilitar la labor de
investigacion de las autoridades correspondientes.

En ese sentido, las empresas operadoras deben
desarrollar sus actividades adoptando todas las medidas
que les permitan cumplir con las disposiciones legales

establecidas, lo cual implica el contar con personal de ventas
— nacional o extranjero —, respecto del cual haya realizado
la validaciéon que hace referencia la Norma de Condiciones
de Uso. i ’

De esa manera, si bien AMERICA MOVIL alega haber
remitido reiteradas comunicaciones a la Superintendencia
Nacional de Migraciones, con la finalidad de obtener un
registro que le permitiera validar la identidad de su personal
de ventas extranjero, lo cierto es que, tal como se ha indicado
en los parrafos precedentes, correspondia a dicha empresa
el contar con personal cuya identidad pudiera ser validada
de manera previa a la contratacion de los servicios.

Respecto de los comunicados presentados por
AMERICA MOVIL, debemos sefialar que dichos
documentos constituyen Unicamente avisos dirigidos a sus
socios comerciales, distribuidores y vendedores, sin que se
evidencie que la empresa operadora haya implementado
algin medio de supervision o regulacion a la actividad
comercial de su personal y/o socios o acciones destinadas
para asegurar el cumplimiento de las disposiciones
normativas concernientes a la contratacion de servicios
moviles.

Para analizar el actuar diligente, este colegiado
considera que no basta que AMERICA MOVIL acredite
haber trasladado a sus socios comerciales las
disposiciones contenidas en las normas, sino que debia
acreditar que tuvo la disposicion de implementar acciones,
métodos, mecanismos u otros que resulten efectivos para
modificar la conducta detectada en diversas acciones de
supervision que atentan contra la seguridad ciudadana y
los derechos de los abonados.

En ese orden de ideas, contrario a lo alegado por
AMERICA MOVIL, el Osiptel lo que busca es que la
empresa operadora, en su calidad de concesionario
publico, despliegue todas aquellas medidas y/o acciones
que resulten pertinentes y suficientes que acrediten
efectivamente el cese de contrataciones de servicios
publicos méviles en canales de contrataciéon no previstos
en la normativa.

Por lo tanto, se desestiman los argumentos de
AMERICA MOVIL en este extremo.

3.2.3 Respecto de las actas de fiscalizacion
empleadas.

AMERICAMOVIL a través de su recurso de apelacion,
sefiala que las actas que sustentan la sanciéon impuesta
resultan contrarias al ordenamiento y a la practica'® que ha
venido realizado el personal de supervision del OSIPTEL.

Asi, sefiala que se contraviene lo establecido en
los articulos 25° y 27° del Reglamento General de
Fiscalizacion' (en adelante, Reglamento de Fiscalizacion),
en tanto el personal supervisor habria optado por un tipo
de acta que no corresponde al objeto especifico de la
supervision y cuyos datos minimos no han sido incluidos
en las actas correspondientes.

Agrega que el uso de actas de Levantamiento de
Informacion en las acciones de supervision limité su
derecho de defensa, en tanto que no se pudo formular
observaciones, comentarios ni anotaciones, lo cual se vio
reflejado finalmente en el inicio del presente PAS.

Sobre el particular, cabe resaltar que, el accionar del
OSIPTEL, en el ejercicio de su funcion fiscalizadora, se
rige por el Principio de Discrecionalidad, establecido en el
literal d) del articulo 3 de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo
de las Funciones y Facultades del OSIPTEL (en adelante,
LDFF) y del Reglamento de Fiscalizacion, segun el cual
es el OSIPTEL quien determina los planes y métodos de
trabajo para la consecucion de los fines de la supervision.

De este modo, el OSIPTEL tiene la facultad legal
de determinar sus planes y métodos de supervision,
siendo que el planteamiento del modo en el que se
abordan las supervisiones fluye de la propia naturaleza
de la disposicion a verificar, la misma que se encontraba
relacionada a constatar el cumplimiento de la obligacion
de verificar la identidad del solicitante del servicio a través
del sistema de verificacion biométrica de huella dactilar
para la contratacion de servicios publicos moviles.

Ahora bien, el articulo 22 del Reglamento de
Fiscalizacion reconoce que las acciones de fiscalizacion
se pueden realizar a través de diversos mecanismos,
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entre ellos, el levantamiento de informacion, el mismo
que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 25 de dicha
norma, permite a través de la visualizacion, captura de
pantalla, de audio o de video, la recoleccion de informacion
contenida en una pagina web, aplicativo, acceso remoto
u otras fuentes que guarden relacién con el objeto de la
supervision, ya sean de la entidad supervisada, de un
tercero o del mismo OSIPTEL.

De otro lado, el numeral 3 del articulo 240 del TUO
de la LPAG reconoce que la administracion publica, en el
ejercicio de la actividad de fiscalizacion, esta facultada a
realizar supervisiones con o sin notificacion previa.

Al respecto, debemos tener presente que, en el
presente caso, las actas de levantamiento de informacion
recogen lo observado (visualizacién) a través de las
acciones de supervision realizadas por la DFI. Bajo dicho
contexto, resulta importante indicar que en las actas
de levantamiento de informacién se deja constancia de
las incidencias observadas en la accion de supervision
realizada por el OSIPTEL; siendo que, en el presente
caso, se advierte que - contrario a lo sefalado por
AMERICA MOVIL- se ha cumplido con la inclusién de
los datos minimos establecidos en el articulo 25 del
Reglamento de Fiscalizacion.

En el presente caso, las actas de levantamiento
de informacién acreditan que, entre los dias del 29 de
marzo y 22 de junio de 2023, AMERICA MOVIL efectud
veintidés (22) contrataciones de servicios publicos
moéviles en la via publica y/o de manera ambulatoria, es
decir, en canales no previstos en el segundo parrafo del
numeral 2.8 del Anexo 5 de la Norma de las Condiciones
de Uso. Ademas, las mencionadas actas contienen
anexos con fotografias, audios y ubicacién del lugar
donde se efectuaron las contrataciones de servicios
moviles, lo cual permite corroborar la exactitud de los
hechos constatados.

En este punto, resulta pertinente indicar que, el Consejo
Directivo, a través de diversos pronunciamientos',
ha sefialado que, si bien la figura del levantamiento de
informacion recogido en el articulo 25 del Reglamento de
Fiscalizacion y la accion de supervision regulada en el
articulo 27 de dicho Reglamento, constituyen modalidades
de supervision con reglas diferenciadas, ambas comparten
la misma finalidad referida a recabar distintos hechos a fin
de poder determinar el cumplimiento o incumplimiento de
las distintas obligaciones a las que se encuentra sujeta la
empresa operadora; siendo que la utilizacién de una o de
otra dependera de la obligacion supervisada y de lo que
determine el Organo Supervisor con arreglo al Principio
de Discrecionalidad, Costo-Eficiencia, Razonabilidad y
Proporcionalidad.

Ahora bien, de la revision de los actuados en el
presente expediente, este colegiado concluye que no
ha existido un exceso de la potestad discrecional en la
actuacion de la DFI ni de la Primera Instancia, puesto
que han actuado con el respaldo normativo para ello, v,
ademas, bajo los limites establecidos por los Principios de
Legalidad y Razonabilidad.

Por lo expuesto, al no existir vulneracién alguna a los
Principios del Procedimiento Administrativo, corresponde
desestimar este extremo del Recurso de Apelacion, vy,
a la vez, la solicitud de nulidad invocada por AMERICA
MOVIL.

3.2.4 Respecto de las supervisiones encubiertas

AMERICA MOVIL indica que las acciones de
supervision que sirven de sustento para la sancién
impuesta son nulas, en tanto - segun alega — resultan
ilegales al sustentarse en supervisiones encubiertas,
contraviniendo las disposiciones establecidas en el TUO
de la LPAG, que exigen al fiscalizador identificarse desde
el inicio del procedimiento y que le otorgan determinados
derechos a los administrados durante dicha accién, como
la posibilidad de grabar la diligencia y de contar con
asesoria profesional.

Lo anterior, sefiala AMERICA MOVIL quedarla
acreditado, en tanto que actualmente se les viene
convocando para participacion en acciones de fiscalizacion
que antes se realizaban de manera encubierta’. Ahade
que la primera instancia pretende justificar la realizacion

de las mismas a través de interpretaciones que no tienen
base normativa.

En relacion al cuestionamiento referido a las
supervisiones encubiertas, el articulo 14 de la LDFF
atribuye al OSIPTEL la facultad de ejecutar acciones
de supervision en las que, entre otros supuestos, los
supervisores se comporten como usuarios a fin de lograr
el cumplimiento del objeto de la accion supervisora.

Eneste punto, resulta pertinente tener en consideracion
el pronunciamiento emitido por el Tribunal Constitucional™
a través del cual sefala que el OSIPTEL, en su calidad
de regulador de las telecomunicaciones, puede adoptar
todas las medidas necesarias, oportunas y eficaces para
contrarrestar las lesiones o amenazas de violacion de los
derechos de los usuarios. Justamente una de las medidas
destinadas a prevenir la afectacion de tales derechos e
intereses consiste en que los supervisores del OSIPTEL,
en el marco de una accién de supervisiéon, hagan las
veces de usuarios.

Cabe precisar que, el objetivo de realizar
supervisiones encubiertas, en el caso particular, es
observar el comportamiento de la empresa operadora
frente a usuarios convencionales. En esa linea, era
necesario _que los supervisores de este Organismo
Regulador actuen como usuarios dado que, de otro modo.
su_participacion como representantes del OSIPTEL
hubiera tergiversado los fines de la supervision, es
decir, no se hubiera podido verificar el comportamiento

de la empresa operadora sin que algun factor pudiera
condicionar su conducta.

Por lo tanto, y contrario a lo sefialado por AMERICA
MOVIL, no se advierte que la modalidad de supervisién
empleada por la DFI implique una vulneracion a lo
dispuesto en el TUO de la LPAG ni a los derechos de dicha
empresa. En consecuencia, toda vez que las acciones
de supervision no vulneran el Principio de Legalidad,
corresponde desestimar los argumentos de AMERICA
MOVIL en el presente extremo.

Finalmente, contrario a lo sefialado por la empresa
operadora y considerando lo expuesto en el presente
numeral, el hecho que AMERICA MOVIL discrepe de
la evaluacion realizada por la Primera Instancia en la
resoluciéon impugnada, no quiere decir que el precitado
acto administrativo adolezca de algun vicio que afecte su
validez, por lo que corresponde desestimar este extremo
de su recurso de apelacion y, a la vez, la solicitud de
nulidad invocada por AMERICA MOVIL.

3.2.5 Sobre la Razonabilidad de la multa impuesta

AMERICA MOVIL manifiesta que la normativa
aplicable no exige perfeccion en el cumplimiento
de normas, ya que ninguna regla puede establecer
infalibilidad; en ese sentido, sefiala que lo que debe exigir
la autoridad administrativa es el cumplimiento razonable
de la conducta desplegada por la empresa operadora
frente a sus obllgaC|ones legales.

De la revision de la RESOLUCION 118, mediante la
cual se sancioné a AMERICA MOVIL, se advierte que la
Primera Instancia tuvo en consideracion: i) Los criterios
de graduacion establecidos en el numeral 3 del articulo
248 del TUO de la LPAG,; ii) los parametros previstos en
el articulo 25 de la LDFF, y; iii) la “Metodologia de Calculo
para la Determinacion de Multas en los Procedimientos
Administrativos Sancionadores tramitados ante el
OSIPTEL'™ (en adelante, la Metodologia de Calculo),
la cual es de pleno conocimiento de las empresas
operadoras, incluyendo a la recurrente.

Al respecto, en concordancia con lo establecido
en el articulo 2 de la Norma que establece el régimen
de calificacion de infracciones, aprobado mediante
Resolucion N° 118-2021-CD/OSIPTEL, en caso se
configure alguna conducta tipificada como infraccién
administrativa corresponde imponer una sancién de multa
en base a férmulas y parametros especificos o en montos
fijos que establezca la Metodologia de Calculo, siendo
gue para las demas infracciones corresponde la sancién
de multa en base a la formula general prevista en dicha
Metodologia de Calculo.

En relacion al segundo parrafo del numeral 2.8 del
anexo 5 de la Norma de las Condiciones de Uso, el
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beneficio ilicito esta constituido por el costo evitado en
la implementacion de puntos de venta asociados a la
comisién de la conducta infractora; asi como los ingresos
obtenidos por la activacion de veintidos (22) servicios
moéviles en canales de contratacion no previstos en la
normativa; mientras que en el caso del incumplimiento
derivado de lo establecidos en el punto 2 del segundo
parrafo del numeral 2.8 de la referida norma, el beneficio
ilicito se encuentra constituido por el costo evitado en el
mantenimiento y gestion de un sistema que permita validar
la identidad de los intervinientes (vendedores) en las
contrataciones del servicio moévil mediante la verificacion
biométrica de huella dactilar, contrastada con la base de
datos del RENIEC o una base de datos alterna; el costo
evitado en la capacitacién del personal de la empresa
operadora respecto a activar lineas moviles, previa
validacion de identidad biométrica de los intervinientes
en las contrataciones del servicio movil; y el ingreso
obtenido por la activacién de ciento cuarenta y nueve
(149) servicios méviles sin la debida validacion biométrica
de identidad de los intervinientes en las contrataciones del
servicio movil.

De igual manera, se advierte que, la Primera Instancia,
evalu6 la posibilidad de imponer alguna medida menos
aflictiva que una sancion; sin embargo, concluyd que,
dadas las particularidades del presente caso y la
trascendencia de los bienes juridicos protegidos que
se buscan tutelar, relacionados a garantizar que los
derechos de los usuarios no se vean afectados a través
de contrataciones realizadas en canales no previstos
en la normativa, las contrataciones de servicios moviles
se realicen de forma segura, verificandose la identidad
de los intervinientes (vendedor) mediante el sistema de
verificaciéon biométrica de huella dactilar y la identificacion
del distribuidor; ninguna resultaba igualmente de efectiva
que la multa finalmente impuesta.

Resulta pertinente sefialar, el hecho que AMERICA
MOVIL discrepe de la evaluacion realizada por la Primera
Instancia en la resoluciéon impugnada, no quiere decir
que el precitado acto administrativo adolezca de una
motivacién adecuada o de algun vicio que afecte su
validez.

En consecuencia, al no existir vulneracion del Principio
de Razonabilidad y Proporcionalidad, corresponde
desestimar los argumentos de AMERICA MOVIL en el
presente extremo.

3.3 Sobre las infracciones tipificadas en los
articulos 7 y 9 del RGIS. -

3.3.1 Sobre la informacion requerida mediante el acta
de fiscalizacion del 04 de abril de 2023

AMERICA MOVIL indica que la informacién requerida
a través del Acta de Accion de Fiscalizacion del 04 de
abril de 2023, no incluyé en item alguno la informacién del
numero movil contratado.

Igualmente, precisa que en la carta C.1519-DF1/2023
remitida por la DFI solicitando algunas precisiones sobre
la informacién remitida con carta DMR-CE-989-23 del 11
de abril de 2023, tampoco incluyé en extremo alguno al
numero del servicio publico mévil contratado.

De acuerdo a ello, sefiala que en el presente
caso se habria transgredido el Principio de Buena Fe
Procedimental, en tanto fue la propia DFI quien omitié la
informacién relacionada al nimero del servicio movil en
el acta y en el formato aprobado para el requerlmlento
efectuado a AMERICAMOVIL; lo cual ocasioné que tuviera
que desplegar un nuevo procesamiento de data y con
ello labores adicionales de analisis que lamentablemente
conllevaron a la imputacion de la infraccion efectuada
en el presente PAS, por hechos ajenos a nuestra
responsabilidad.

En esa linea, AMERICA MOVIL sostiene que no se
puede sancionar la omisién de aquello que no le resultaba
exigible, debiendo la primera instancia presumir que la
empresa operadora actu6 apegada a sus deberes.

Sobre el particular, resulta pertinente identificar
las conductas imputadas en el presente caso por las
infracciones correspondientes al articulo 7 y 9 del
RGIS:

Infraccion Conducta

- AMERICAMOVIL remiti6 informacion incompleta, al requerimiento de
informacion realizado por la DFI mediante la carta N° 01519-DF1/2023,
toda vez que no remitid informacion del numero del servicio, respecto
de un total de 1195 registros.
- A través de la carta N° DMR-CE-1670-23 se remitié informacion
Art. 7 del  |incompleta a través de los archivos “base ALTAS postpago.xlsx”, “base
RGIS ALTAS prepago.xlsx’, al no remitir informacion requerida mediante
el acta de fiscalizacion del 04 de abril de 2023, sobre la hora de la
activacion de la linea en un total de 5 533 registros.
- Respecto de 230 748 lineas activadas en el periodo del 15 de marzo
al 02 de abril de 2023'¢ la empresa operadora no remitié la informacion
requerida en el literal b) del acta de fiscalizacion del 04/04/2023.

- Se remitié 7904 registros con informacion inexacta, registros de
Art. 9del |informacion de una misma linea contratada, que contienen diferentes

RGIS valores para al menos uno de los otros campos de informacion que
conforman el registro.

Como podemos ver, las conductas imputadas a
AMERICA MOVIL no se limitan a la falta de entrega de la
identificacion de la linea movil contratada, ya que como
vemos, la empresa operadora también omitié informaciéon
sobre la hora de activacién, expresamente requerida en el
acta de fiscalizacion del 4 de abril de 2023. De igual manera
omitié remitir todo tipo de informacion respecto de 230 748
lineas activadas en el periodo materia de fiscalizacién.

Debemos tener en cuenta ademas - en linea con lo
analizado por la primera instancia — que en la medida que
la obligacion objeto de fiscalizacion guarda relacion con
el servicio de telefonia movil, resultaba necesario que la
informacion a ser remitida porla empresa operadora se asocie
a algun numero que permita identificar e individualizar cada
observacién que se vaya realizando segun corresponda.

Cabe indicar que la potestad fiscalizadora del Osiptel
tiene como finalidad ultima asegurar el cumplimiento de la
legalidad por parte de los sujetos obligados a ello, siendo
importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 16°
de la Ley N° 27336, la Empresa Operadora se encuentra
sujeta, entre otros, al deber de permitir y facilitar el
desarrollo de las acciones de supervision que lleve a cabo
este organismo regulador, asi como proporcionar toda la
informacion y documentacion que sea solicitada a fin de
llevar a cabo la accién de supervision.

En ese sentido, no puede pretender AMERICA MOVIL
eximirse de responsabilidad aludiendo una supuesta falta
de exigibilidad de la obligacion, toda vez que el pedido de
informacion requerido por la DFI fue claro y preciso y se
enmarcé en la potestad otorgada por la normativa vigente.

De acuerdo a ello, corresponde desestimar los
argumentos planteados por AMERICA MOVIL en este
extremo.

3.3.2 Sobre la aplicacion de eximente de
responsabilidad por error inducido por la Administracion.

AMERICA MOVIL sefiala que en la medida que los
requerimientos de la DFI no fueron ni claros ni precisos,
no se habrian cometido las infracciones sancionadas,
configurandose el eximente de responsabilidad por error
inducido por la DFI.

De acuerdo a MORON URBINA' al amparo del
Principio de Predictibilidad, cuando el administrado obre
de un modo determinado a partir de las expectativas que
le genera las actuaciones de la Administracion Publica, lo
hara respaldado en la conviccidn de que su obrar es licito.
En tal sentido, si por este obrar incurre en una infraccion,
se eximira de responsabilidad al autor por error inducido
por las practicas de la Administracion Publica.

En el caso en concreto, contrario a lo indicado por la
empresa operadora, los requerimientos formulados por
la DFI a través del Acta de Fiscalizacion y la carta N°
01519-DF1/2023 fueron claros y concretos y en estricto
cumplimiento de la normativa legal vigente, estableciendo
claramente la informacién requerida.

Asi, enelactadefiscalizacion, se preciso expresamente
que AMERICA MOVIL debia entregar — entre otros —
informacion de la fecha y hora de la activacion de la linea;
y pese a ello, en el caso 5 533 registros se omitié dicha
informacioén. Igualmente, el pedido efectuado por la DFI
contemplaba informacién sobre la contratacion de lineas
del servicio publico movil contratado del 15 de marzo
al 2 de abril de 2023 y pese a ello, se omitié entregar
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informacion respecto de 230 748 lineas activadas en
dicho periodo.

De otro, lado pese a que del mismo objeto de la
fiscalizacién quedaba claro que la informacion debia
estar asociada a los nimeros de las lineas contratadas;
a través de la Carta C.1519-DFI1/2023 se otorgd un plazo
adicional para su entrega, y pese a ello, AMERICA MOVIL
no cumplio con entregar la referida informacién respecto
de un total de 1195 registros.

Como vemos, en tanto la informacién requerida ha
sido concreta y precisa podemos determinar que no
se ha configurado el eximente de responsabilidad de
error inducido por la Administracion, correspondiendo
desestimar los argumentos formulados por AMERICA
MOVIL en este extremo.

3.4 Sobre la presunta vulneraciéon del Principio de
Razonabilidad

AMERICA MOVIL manifiesta que no resulta
proporcional haberle impuesto multas considerando el
alto nivel de cumplimiento evidenciado; en ese sentido,
alude que las multas impuestas resultan excesivamente
desproporcionadas.

Sobre este extremo, debe indicarse que el Principio de
Razonabilidad sefiala que las decisiones de las autoridades
cuando impongan sanciones, deben adoptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos
que debe tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido.

De la revision de la RESOLUCION 118 mediante la
cual se sancioné a AMERICA MOVIL en el presente
PAS, se advierte que la Primera Instancia evalué: a) los
criterios de graduacion establecidos en el numeral 3 del
articulo 248 del TUO de la LPAG; esto es: el beneficio
ilicito, la probabilidad de deteccién, entre otros; b) los
parametros previstos en el articulo 25 de la LDFF; y, c) la
“Metodologia de Calculo para la Determinaciéon de Multas
en los Procedimientos Administrativos Sancionadores
tramitados ante el OSIPTEL'® (en adelante, la Metodologia
de Calculo) la cual es de pleno conocimiento de las
empresas operadoras incluyendo a AMERICA MOVIL.

Siendo ello asi, el hecho que AMERICA MOVIL
discrepe de dicha evaluacion, no quiere decir que lo
resuelto por la Primera Instancia adolezca de un defecto
en su motivacion.

Cabe sefalar que, en el marco del andlisis del Principio
de Razonabilidad, la Primera Instancia, determin6 que el
PAS resultaba ser el medio idéneo frente a la imposicion
de otras medidas; no solamente tomando en cuenta la
cantidad de casos en los que se detectd una conducta
infractora, sino sobre todo la gravedad de la presunta
infraccion cometida, asi como la relevancia de cautelar
los bienes juridicos e intereses protegidos

En efecto, hay que tener en cuenta que la no
verificacion de la identidad del vendedor mediante el
sistema de verificacion biométrica, y la no identificacion
del distribuidor, durante la contratacion del servicio, incide
negativamente en la seguridad ciudadana al no brindar
certidumbre al proceso de contratacion. Igualmente, en
linea con lo sefialado por la primera instancia, la infraccion
tipificada en el literal a. del articulo 7 y el articulo 9 del
RGIS, significé una afectaciéon a la funcion supervisora
del Osiptel, en la medida que la entrega de informacion
incompleta e inexacta, requerida a través del acta de
fiscalizacion del 4 de abril de 2023 y la carta N° 1519-
DF1/2023, impidio a la DFI verificar integramente el punto
2 del segundo parrafo del numeral 2.8 del Anexo N° 5 de
la Norma de las Condiciones de Uso.

En ese sentido, a diferencia de lo sefalado por
AMERICA MOVIL no existe vulneracién al Principio de
Razonabilidad; por lo que, corresponde desestimar este
extremo del recurso.

Este Consejo Directivo hace suyos los fundamentos y
conclusiones expuestos en el Informe N° 197-OAJ/2024
emitido por la Oficina de Asesoria Juridica, el cual -
conforme al numeral 6.2 del Articulo 6 del TUO de la LPAG
- constituyen parte integrante de la presente Resolucion;
y, por tanto, de su motivacion.

Conforme lo dispuesto en el Articulo Tercero de
la Resolucion de Consejo Directivo N° 85-2024-CD/
OSIPTEL que modifica el Reglamento General de
Infracciones y Sanciones aprobado mediante Resolucion
N° 87-2013-CD/OSIPTEL; y estando a lo acordado por el
Consejo Directivo del Osiptel en su Sesién N° 997/24 del
dia 4 de julio de 2024.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de
apelacion presentado por la empresa AMERICA MOVIL
PERU SAC contra la Resolucion N° 118-2024-GG/
OSIPTEL; y, en consecuencia, confirmar las multas
impuestas, de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 3.- Declarar que la presente Resolucién agota
la via administrativa, no procediendo ningun recurso en
esta via.

Articulo 4.- Encargar a la Gerencia General disponer
las acciones necesarias para:

(i) La notificacion de la presente Resolucion y el
Informe N° 197-0OAJ/2024 a la empresa apelante;

(i) La publicaciéon de la presente Resolucion en el
Diario Oficial “El Peruano”.

(iii) La publicacion de la presente Resolucion, el
Informe N° 197-OAJ/2024 asi como las Resoluciones N°
0118-2024-GG/OSIPTEL y N° 00161-2024-GG/OSIPTEL
en el portal web institucional del OSIPTEL: www.osiptel.
gob.pe; y,

(iv) Poner en conocimiento de la Resolucion a la
Oficina de Administracion y Finanzas del OSIPTEL, para
los fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese.
RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ

Presidente Ejecutivo
Consejo Directivo
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