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INFORME JURIDICO DE LA RESOLUCION DE CONSEJO
DIRECTIVO N° 95-2017-CD/OSIPTEL

1. RESUMEN

El presente informe pretende analizar las decisiones adoptadas por el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, “OSIPTEL”
0 “Regulador”) en la Resolucion de Consejo Directivo N° 95-2017-CD/OSIPTEL, de
fecha 21 de agosto (en adelante, la “Resolucion”), mediante la cual se resuelve
sancionar a la empresa Ameérica Movil Peru S.A.C. (en adelante, “CLARO”), por
incumplir en 31 acciones de supervisién con la entrega de constancias de arribo a
sus centros de atencién. En este mismo informe, pretendemos analizar si la
sancion impuesta a CLARO por medio de la Resolucién de OSIPTEL se encuentra
conforme a los principios de la potestad sancionadora, a efectos de manifestar si
fue razonable, proporcional y debidamente motivada.

2. RESOLUCION

N° de la Resolucion Resolucion de Consejo Directivo N°
95-2017-CD/OSIPTEL

Area (s) del Derecho sobre las | Derecho Administrativo, Derecho de

cuales versa el contenido de la | Proteccion al Consumidor, Derecho

Resolucion Regulatorio
Organismo Supervisor de Inversion
Entidad Publica Privada en Telecomunicaciones -
OSIPTEL (de oficio)
Administrado América Movil Peru S.A.C.
Instancia Segunda instancia
Analisis de la resolucion del Consejo
Otros Directivo del OSIPTEL y la norma

aplicada.
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1. INTRODUCCION

De manera previa al analisis de la Resolucion materia del presente informe,
es necesario contextualizar la normativa regulatoria relacionada a la misma.
La regulacion economica es una herramienta de control y supervision de las
actividades productivas por parte del Estado’. La misma define en menor o
mayor medida el comportamiento de los agentes econémicos y busca lograr
el desempefio eficiente de las industrias. En ese sentido, la regulacién
economica actua cuando el mercado no puede lograr una asignacion
eficiente de recursos a través de la interaccion de la oferta y demanda de
bienes. Es decir, actia cuando la competencia no es suficiente para lograrlo
0 cuando no puede abrirse paso dadas las caracteristicas del mercado
(Quintana, 2003)2.

Por ello, la regulacion econémica debera ser aplicada unicamente en los
casos que sean estrictamente necesarios y de forma supletoria debido a la

existencia de fallas en el mercado, conforme indica Quintana:

La competencia supone la rivalidad entre las empresas para ganarse la
preferencia del consumidor, ofreciéndole menores precios, mejor
calidad y otros beneficios adicionales. Asimismo, incentiva el
comportamiento eficiente de las empresas, que buscan reducir sus
costos y mejorar su gestion para asi enfrentar a sus rivales. A raiz de la
competencia, las empresas se ven impulsadas a innovar, ya sea en
nuevas tecnologias o en los beneficios adicionales que ofrecen -tales
como servicios post venta y descuentos o promociones- para asi lograr

la fidelidad del usuario hacia sus servicios. (2003)3

' En la tension permanente entre poder y libertad que protagoniza el desenvolvimiento del
Derecho Publico y por ello también el del Derecho Administrativo, el Estado de Derecho a
través de la consagracion que formula el principio de legalidad y de la garantia y proteccion de
los derechos fundamentales, exige un uso juridico proporcionado del poder, a fin de satisfacer
los intereses generales con la menos e indispensable restriccion de las libertades (Lopez,
1998)

Lopez Gonzalez, J.1. (1998) El principio general de proporcionalidad en derecho administrativo,
Sevilla: Universidad de Sevilla.
2 Quintana Sanchez, E. (2003). ¢ Es la politica de competencia "supletoria” de la regulacién de
Telecomunicaciones?. IUS ET VERITAS, 13(27), 95-124.

3 ibidem



De la misma manera, en el ordenamiento juridico, se encuentran los
Organismos Reguladores, los cuales cuentan con funcién normativa. De
acuerdo con el literal c) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos,
Ley N° 27332, esta funcion comprende la facultad de dictar en el ambito y en
materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que
regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos
u otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o

derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios

Asi pues, el OSIPTEL, al ser un organismo regulador, se encuentra
facultado para emitir normas en el marco de su competencia. Esto mismo se
da en virtud del articulo 249° del Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo
N° 020-2007-MTC*. Dicho reglamento indica que el OSIPTEL cuenta con la
potestad de emitir normativa que regule la calidad de los servicios publicos
de telecomunicaciones. De mismo modo, el inciso h) del articulo 25° del
Reglamento General del Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones - OSIPTEL, aprobado mediante Decreto Supremo N°
008-2001-PCM, establece que el Regulador tiene la facultad de reglamentar
los “Estandares de calidad y las condiciones de uso de los servicios que se
encuentren bajo su competencia. Esto incluye la fijacion de indicadores

referidos al grado de satisfaccion de los usuarios”.

En razén a la funcidon normativa, el OSIPTEL aprobé el Reglamento de
Calidad de atencién a usuarios por parte de las Empresas operadoras de
Servicios de Telefonia Fija y Servicios Publicos Méviles, mediante la
Resolucion de Consejo Directivo N° 127-2013-CD/OSIPTEL® (en adelante,
el “Reglamento de Calidad de Atencion”), con la finalidad de establecer las

condiciones minimas y los indicadores de calidad de atencién a usuarios a

4 Articulo 249.- Calidad de los servicios publicos

Con el objeto de promover la calidad de los servicios publicos brindados al usuario, es
potestad de OSIPTEL emitir reglamentos que normen la calidad de los diferentes servicios
publicos, siempre que no implique imponer indices 0 modalidades de produccion o indices de
productividad.

5 Articulo 1°.- Objeto de la Norma
La presente norma establece las condiciones minimas y los indicadores de calidad de atencidn
a usuarios a ser aplicados por las empresas operadoras de los servicios de telefonia fija y
servicios publicos moviles, con el fin de garantizar estdndares minimos de atencién en los
tramites que realicen los usuarios.



ser aplicados por las empresas operadoras de los servicios de telefonia fija y
servicios publicos méviles, con el fin de garantizar estdndares minimos de
atencion en los tramites que realicen los usuarios. A partir de ello, en su

exposicion de motivos, el Regulador senalé lo siguiente:

Cabe senalar que, la calidad de la atencién a los usuarios debe
constituirse en un elemento importante de las condiciones del servicio
prestado por las empresas operadoras, debe constituirse en un factor
de competencia en el mercado, en la medida que la aplicacion de los
estandares de calidad pueda ser conocida por los usuarios en general,

y pueda influir en las decisiones de eleccion del consumidor.

Antes de aprobar el Reglamento de Calidad de Atencion, el Regulador
publico el proyecto de Reglamento de Calidad de Atencion a Usuarios por
parte de las Empresas operadoras de Servicios de Telefonia Fija y Servicios
Publicos Méviles®, el cual en su articulo 9° establece la obligacion de que se
debe entregar una constancia de arribo inmediato a cada persona que llegue

al centro de atencion:

Articulo 9°.- Entrega de constancia de ingreso al usuario en oficinas
comerciales Las empresas operadoras deberan entregar al usuario una
constancia de ingreso a la oficina comercial en el que se consigne
informacién relativa a la fecha y la hora de entrega de la referida

constancia.

Dicha constancia de ingreso debera ser entregada al usuario de
manera inmediata a su llegada a la oficihna comercial,

independientemente si por razones de aforo no pudiera ingresar a ella.

Respecto a este articulo, diversas empresas operadoras de servicios de
telecomunicaciones expresaron su desacuerdo en la matriz de comentarios
de dicho proyecto normativo, toda vez que consideraron que el mismo no

seria proporcional ni razonable. Asi, CLARO indicé lo siguiente:

El INDECOPI se ha manifestado respecto a la necesidad de que exista
proporcionalidad entre los fines que se busca lograr y las restricciones
que se imponen para lograrlos. Al respecto, el INDECOPI ha sefalado lo

siguiente en su Precedente de Observancia Obligatoria:

6 Aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 159-2012-CD/OSIPTEL
4



i) la razonabilidad de la medida, lo que incluye evaluar si ésta
se justifica en una funcion de interés publico a cargo de la
autoridad administrativa, asi como determinar aquellos casos
en que estas medidas sean desproporcionadas en relacion a
sus fines y establezcan opciones gravosas para los agentes

econdémicos que concurren en el mercado.

Asi, en el analisis de la racionalidad de una medida, el INDECOPI debe
evaluar los siguientes tres (3) aspectos: (i) si la medida cuestionada tiene
sustento de interés publico; (i) si la medida cuestionada es proporcional
a sus fines; y, (iii) si la medida cuestionada resulta ser la opcién menos
gravosa para ese fin. La Sala de Defensa de la Competencia del
INDECOPI, acogiendo los parametros del test de razonabilidad utilizados
por distintos tribunales en el mundo, incluido el Tribunal Constitucional
Peruano, ha desarrollado el contenido de cada uno de estos niveles de

analisis de razonabilidad.

En dichos extremos, coincidimos con la pertinencia de lo sefalado por la
empresa, toda vez que es necesario que las medidas impuestas realmente
sean (i) las mas idoneas en el sentido que puedan cumplir con alcanzar el

fin deseado, (ii) proporcionales (iii) y las menos gravosas.

Sin embargo, al respecto consideramos lo precisado por AMERICATEL
PERU S.A. (en adelante, ENTEL) en la matriz de comentarios al referido

proyecto normativo:

Consideramos que antes de definir la aprobacion de la norma
propuesta, debe realizarse un analisis integral de la problematica
planteada, y si realmente es necesario regular la atencién presencial en
oficinas y establecer indicadores adicionales de atencion telefénica, o si

seria_mas _beneficioso para el usuario impulsar otros mecanismos de

atencion, como el canal web u otro medio tecnoloégicamente viable, que
implique menores costos de transaccion al cliente para realizar sus

tramites ante la empresa operadora. (El subrayado es nuestro)

Con lo cual entenderiamos que lo planteado por el Regulador sobre la
extensién de la intervencion a la atencidon que se les da a los usuarios de
telecomunicaciones no es necesariamente el método que garantizara una
mejor calidad de atencion a sus clientes. Por el contrario, es necesario que
las empresas operadoras puedan competir bajo el principio de competencia

por eficiencia, y de esa manera como expresa ENTEL, busquen medios

5



tecnolégicos alternativos que sean mas efectivos para garantizar la
satisfaccion de sus usuarios, lo cual les permitira ser mas competitivos en el
mercado y atraer a una mayor cantidad de consumidores hacia su oferta

comercial.

En efecto, consideramos que la aplicacidon de normativa que regula la
atencion al cliente al extremo de exigir una entrega de constancia de arribo
inmediata, e inclusive sancionar a una empresa operadora por dicho
incumplimiento es una alternativa que carece de razonabilidad y
proporcionalidad; cuyo costo de aplicacion y cumplimiento genera altos
gastos que seran finalmente trasladados a los consumidores, lo cual lo
implica que no sea la medida mas idonea para alcanzar su objetivo. Por
tanto, en los supuestos que efectivamente exista una sancién respecto al
incumplimiento de esta norma debera ser debidamente motivada, razonable

y proporcional.



2. CONTENIDO DEL TRABAJO:

2.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion.

Consideramos pertinente el analisis de la Resolucién, toda vez que es
necesario analizar el impacto que conlleva la regulacién de materias que, a
nuestro criterio, corresponden ser reguladas bajo la competencia por
eficiencia. De mismo modo, nos permitiremos analizar los criterios que
mantiene el OSIPTEL respecto al cumplimento de normativa que pretende
establecer los criterios de atenciébn al cliente en el sector de
telecomunicaciones. Asimismo, podremos estudiar si existe una debida
motivacion y razonabilidad de dichos criterios para la imposicién de
sanciones administrativas por el incumplimiento al articulo 9° del

Reglamento de Calidad de Atencion.

2.2. Relacién de los hechos sobre los que versa la controversia prevista

en la Resolucion.

o La Gerencia de Fiscalizacién y Sancién (en adelante, la “GFS”)
del OSIPTEL realiza acciones de inspeccion a CLARO en
marco de lo dispuesto en el Reglamento de Calidad de
Atencién entre las fechas del 20 de enero al 05 de marzo del
2015.

oCon fecha 17 de abril de 2015, mediante el Informe de
Supervisiéon N° 367-GFS/2015 (en adelante, el “Informe de
Supervisién 367”), se concluye que la empresa CLARO habria
incumplido con lo establecido en el articulo 9° del Reglamento
de Calidad de Atencién, en 31 acciones de supervision

conforme a lo siguiente:
i. al no entregar constancias de arribo en 07

acciones de supervision;

ii. no consignar los datos referidos a la fecha y/u

hora de arribo en 3 acciones de supervision; vy,



ii. al entregar de forma no inmediata en 21 acciones

de supervision.

Con lo cual, CLARO habria incumplido en un 45% del total de

las acciones de supervision realizadas.

o El 22 de abril de 2015, CLARO es notificado con la Carta N° C.
703-GFS/2015, mediante el cual la GFS comunicé a CLARO el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador (en
adelante, “PAS”) por la presunta comision de la infraccion
tipificada en el articulo 19° del Reglamento de Calidad de
Atencién, por el incumplimiento del articulo 9° de la referida
norma.

o EI 04 de junio de 2015, CLARO presenta sus descargos frente al
inicio del PAS notificado.

o Mediante Cartas N° C.1491-GSF/2015, C. 2141-GFS/2015 y C.
2387-GFS/2016, de fechas 10 de agosto, 13 de noviembre y
30 de noviembre de 2015, respectivamente, la GFS requirié a
CLARO remitir informacién adicional respecto de la emision de
las constancias de arribo para la atencion; lo cual fue remitido
por CLARO.

o El 21 de diciembre de 2015, mediante la Carta N° C. 2546-
GFS/2016, la GFS comunicé a CLARO la ampliacion del PAS
respecto al incumplimiento de entregar las constancias de
arribo en forma inmediata en las acciones de supervision
analizadas en el Informe de Supervision, ante lo cual CLARO
presentd sus descargos.

oCon fecha 05 de abril de 2017, mediante Resoluciéon de
Gerencia General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL, la Gerencia
General de OSIPTEL resolvié imponer una multa a CLARO por
32 UIT por la comision de la infracciéon leve tipificada en el
articulo 19° del Reglamento de Calidad de Atencién, por haber
incumplido el articulo 9° del Reglamento de Calidad de
Atencion al no entregar las constancias de arribo de forma

inmediata en treinta y un (31) acciones de supervision.



oEl 03 de mayo de 2017, CLARO presentd un recurso de
reconsideracion contra la Resolucion de Gerencia General N°
00065-2017-GG/OSIPTEL.

oCon fecha 12 de junio de 2017, la Gerencia General de
OSIPTEL resolvi6 declarar infundado el recurso de
reconsideracién interpuesto por CLARO, mediante su
Resolucion de  Gerencia General N° 00123-2017-
GG/OSIPTEL.

o ElI 06 de julio de 2017, CLARO interpuso recurso de apelacién
contra la Resolucion de Gerencia General N° 00123-2017-
GG/OSIPTEL del OSIPTEL,; asimismo, el 21 de julio del mismo
afo, amplié los argumentos presentados.

o El 21 de agosto de 2017, el Consejo Directivo de OSIPTEL
resolvié fundado en parte el recurso de apelacién presentado
por CLARO, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N°
095-2017-CD/OSIPTEL, con lo cual modificaron la multa de
treinta y dos (32) UIT a dieciocho (18) UIT.

2.3. Identificacion de los problemas juridicos

1. ;s Existen pruebas suficientes que sustenten los hechos establecidos

en las actas de supervision?

En sus descargos, CLARO manifestd que no era posible verificar el
incumplimiento de la obligacion de entregar las constancias de arribo de
forma inmediata, toda vez que los supervisores que llevaron a cabo las
acciones de inspeccion en sus Centros de Atencion al Cliente (en
adelante, “CAC”) no habrian acreditado con ningun medio uno de los
dos elementos esenciales para la configuracion del incumplimiento del

articulo 9° del Reglamento de Calidad de Atencion.

En ese sentido, CLARO expuso que para verificar que se incumplié con
la obligacion de entregar las constancias de arribo de forma inmediata
es indispensable acreditar dos elementos:

i. el momento de llegada del supervisor al CAC; vy,

ii. el momento en el cual se entrega la constancia de arribo



Sin embargo, CLARO sostiene que el unico sustento que presenta el

supervisor del OSIPTEL es un acta elaborada por él mismo.

A partir de ello, a pesar de que dicha argumentacion fue debidamente
desarrollada por CLARO mediante los recursos de reconsideracion y
apelacion presentados ante el OSIPTEL, el Regulador sostuvo que la
declaracion realizada por los supervisores del OSIPTEL a través de las
actas de supervision (en adelante, Actas de Supervisidn), son pruebas
plenas y suficientes para determinar la certeza de los hechos descritos,
y de tal manera, determinar la hora de llegada de los supervisores a los
CAC de CLARO.

«» Base normativa:

= Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo, numeral
1.11 Principio de verdad material del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.”

2. ;Se cumplen los requisitos formales en las actas de supervision?

Al respecto, CLARO sefnal6 que el OSIPTEL sustentd la determinacion
de la multa en las Actas de Supervision que no cumplian con los
requisitos esenciales establecidos en el Reglamento General de
Acciones de Supervision del Cumplimiento de la Normativa aplicable a
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado mediante
Resolucion de Presidencia N° 056-97-CD/OSIPTEL. De esta manera,

en cuatro de las Actas de Supervision, los supervisores del OSIPTEL

7 ElI TUO de la LPAG dispone lo siguiente:
“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrativo: (...)
1.11 Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa
competente debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.
En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a
verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son
propuestos por las partes, sin que ello significa que una sustitucién del deber probatorio
que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a
ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés
publico (...).”

10



omitieron detallar la descripciéon y relato de las incidencias ocurridas

durante las acciones de inspeccion realizadas en los CAC de CLARO.

A partir de ello, en base al recurso de apelaciéon presentado por CLARO,
el OSIPTEL senalé que, efectivamente, incluir el detalle de las
incidencias y el relato de los hechos materia de supervision son parte
del requisito esencial de validez para las Actas de Supervision. Como
consecuencia, el Regulador declaré fundado en parte el recurso de

apelacion presentado por CLARO.

< Base normativa:

» Articulo 19° inciso d) del Reglamento General de Acciones
de Supervision del Cumplimiento de la Normativa aplicable a
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado
mediante Resolucion de Presidencia N° 056-97-CD/OSIPTEL
(derogado).®

= Numeral 1 del articulo 165 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.°

3. ;La medida de sancién aplicada es proporcional, motivada y

razonable?

CLARO manifest6 en sus descargos que el OSIPTEL habria vulnerado los
Principios de Razonabilidad e imparcialidad establecidos en los numerales
1.4 y 1.5 del articulo 1V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado

8 Articulo 19°.- El acta debera carecer de borrones y/o enmendaduras y podra ser manuscrita,
mecanografiada o impresa. Dicha acta contendra, bajo sancion de nulidad, los siguientes datos
minimos:

(--2)

d. Descripcioén y relato de las incidencias observadas por el o los funcionarios de OSIPTEL
durante la accion de supervision, la cual se inicia en el momento del ingreso al local o lugar y
culmina con el levantamiento del acta; (...).”

9 Articulo 165°. Elaboracion de actas.- Las declaraciones de los administrados, testigos y
peritos son documentadas en un acta, cuya elaboracién sigue las siguientes reglas:

1. El acta indica el lugar, fecha, nombres de los participes, objeto de la actuacion y otras
circunstancias relevantes, debiendo ser formulada, leida y firmada inmediatamente después de
la actuacion, por los declarantes, la autoridad administrativa y por los participes que quisieran
hacer constar su manifestacion.

(...)"
11



por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, respectivamente. Con respecto
al Principio de Razonabilidad, CLARO sostuvo que el OSIPTEL no
considero, al momento de graduar la cuantia de la multa, el contexto y
circunstancias especificas de los hechos sobre los cuales existié una
supuesta accion infractora. Sumado a ello, alegé que el Regulador no
desarrolla una motivacion plena para justificar la imposicion del monto

planteado.

De mismo modo, CLARO expuso una vulneracion al Principio de
Imparcialidad toda vez que la multa impuesta por el Regulador fue
excesiva considerando lo impuesto a otras empresas operadoras frente al
hechos similares. En un caso analogo, se impuso la multa de veinte (20)
UIT a Telefénica Moéviles S.A. por la infraccion de la misma obligacion en
treinta y cinco (35) acciones de supervision, es decir, una multa menor
cuantia por un mayor niumero de supuestos de infraccion a la obligacion

supervisada.

% Base normativa:

= Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo,
numeral 1.4. Principio de razonabilidad y 1.5. Principio de
imparcialidad del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS."°

» Articulo 3°, numeral 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.!

10 Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fi n de
que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

1.5. Principio de imparcialidad.- Las autoridades administrativas actian sin ninguna clase de
discriminacion entre los administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al
procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencidn al interés general.
" Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos Son requisitos de validez de los
actos administrativos:

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al
contenido y conforme al ordenamiento juridico.
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4.

= Articulo 248 numeral 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS"?

J.El recurso de reconsideracion debid ser declarado infundado?

CLARO plante6 un recurso de reconsideracion respecto a la Resolucion de
Gerencia General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL, mediante el cual ofrece
como pruebas nuevas (i) videograbaciones efectuadas en las acciones de
supervision contenidas en el Expediente N° 00045-2013-GG-GFS/PAS,
acreditando que en otras supervisiones se han utilizado estos métodos
para ejercer su facultad supervisora, y (ii) un acta de supervisién de fecha
23 de febrero de 2015 de un procedimiento distinto. Este ultimo contenia
medios probatorios adicionales para acreditar que la simple declaracién de
un supervisor de OSIPTEL plasmada en un acta de supervisiéon no resulta

suficiente para probar un hecho.

Frente a ello, la Gerencia General del OSIPTEL declara infundado dicho
recurso, toda vez que, a su criterio, dichos documentos presentados no
variaron la interpretacién de 6rgano. Por dicho motivo, CLARO apela dicha
resolucion alegando que se han vulnerado el Principio de Verdad Material
y Debido Procedimiento, toda vez que consideré que no se motivo
debidamente el acto administrativo y las pruebas no fueron correctamente

valoradas.

% Base normativa:

= Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo ,

numerales 1.2 y 1.11 del Texto Unico Ordenado de la Ley

12 Articulo 246 .- Principios de la potestad sancionadora administrativa La potestad
sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

248. 3 Las autoridades deben prever que la comisiéon de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin
embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado
como infraccion, observando los siguientes criterios que se sefalan a efectos de su
graduacion:

f) Las circunstancias de la comision de la infraccidn; y g) La existencia o no de intencionalidad
en la conducta del infractor.
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N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS. 3

» Articulo 3°, numeral 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley

N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS."*

2.4.Andlisis y posicion fundamentada respecto de los problemas

juridicos de la Resolucion.

1. ;. Existen pruebas suficientes que sustenten los hechos establecidos

en las actas de supervision?

De los hechos que se desprenden del caso, sabemos que estamos ante 3

tipos de supuestos por los cuales la empresa CLARO fue sancionada:

o La no entrega de constancias de arribo a los supervisores en 07
acciones de supervision;

o no consignar los datos referidos a la fecha y/u hora de arribo en
3 acciones de supervision; vy,

o la entrega de forma no inmediata en 21 acciones de supervision.

13 Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener
una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente
debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual
debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no
hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas. En el caso de
procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello
signifique una sustitucion del deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la
autoridad administrativa estara obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento
pudiera involucrar también al interés publico.

4 Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos Son requisitos de validez de los
actos administrativos:

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al
contenido y conforme al ordenamiento juridico.
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Ahora bien, ante estos supuestos, es necesario hacer especial mencion a
los medios probatorios utilizados por el OSIPTEL a fin de acreditar que las
constancias de arribo no fueron emitidas de forma inmediata en 21 de las
supervisiones, y la idoneidad de los mismos para los fines pretendidos. Al
respecto, dicha entidad publica debera tener la carga de la prueba, con la

cual se tenga la certeza del hecho a probar, por lo cual se sefala que:

“La administracién actua permanentemente en la busqueda de la
verdad material en todos sus ordenes. Por eso, sobre ella recae el

deber de practicar todas las diligencias probatorios que le

produzcan conocimiento y convencimiento de esa certeza, sin

detenerse a analizar si los hechos materia de probanza motiven una
decision favorable o adversa a la administracién o a los terceros [...].
La aplicacién de la oficialidad del aspecto probatorio impone a la

administracioén: la obligacién de verificar y probar los hechos que se

imputan o que han de servir de base a la resolucién del procedimiento,

asi como la obligacion de proceder a la realizaciéon de la actividad
probatoria cuando lo requiera el procedimiento. Las actuaciones
administrativas deben estar dirigidas a Ila identificacion y
esclarecimiento de los hechos reales producidos y a constatar la
realidad, independiente de como hayan sido alegadas, y en su caso,

probadas por los administrados.” (Morén, 2009) (El énfasis es nuestro)

En ese mismo sentido, es absolutamente necesario contar con medios
probatorios idoneos, debido a la vinculacion e impacto que estos mismos

tienen sobre los derechos de los administrados:

“(...) El derecho a la prueba esta vinculado al principio de presuncion
de inocencia, del que, a su vez, derivan diversas exigencias sobre el
modo en que ha de ser practicado, la atribucién de la carga y los tipos

de prueba que pueden ser admitidos. (...)

a) Los procedimientos sancionadores han de respetar la presuncion
de inocencia (...).

b) No existe responsabilidad administrativa mientras no se demuestre
lo contrario. Rige en materia sancionadora también el principio in
dubio pro reo.

¢) Para que una prueba pueda desplazar la presuncion de inocencia

ha de ser suficiente y valida, para lo cual tiene que haber sido

licitamente obtenida, sin vulnerar ningun derecho del inculpado y

observando las garantias formales previstas.
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1

d) La carga de probar corresponde a la administracion.
(MUNOZ, 2004) (El énfasis es nuestro)

En razén de lo anterior, es necesario hacer referencia y analizar lo

estipulado en el articulo 9° del Reglamento e Calidad de Atencion:

Articulo 9°.- Entrega de constancia de arribo al usuario en oficinas

comerciales

Las empresas operadoras deberan entregar al usuario una constancia
de arribo a la oficina comercial en el que se consigne informacién
relativa a la fecha y la hora (a nivel de minutos) de entrega de la

referida constancia.

Dicha constancia de arribo debera ser entregada al usuario de

manera _inmediata a su llegada a Ia oficina _comercial,

independientemente si por razones de aforo no pudiera ingresar a ella.
15

(El énfasis es nuestro)

Conforme se ha expuesto previamente, la finalidad de la norma es
garantizar una atencién de calidad a los usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones. En razon de ello, a efectos de garantizar una pronta
atencion ha determinado que es necesario entregar una constancia de
arribo de manera inmediata. Para dicha finalidad, ha establecido un
periodo de 5 minutos a efectos de considerar que la entrega de la

constancia de arribo ha sido emitida de forma inmediata.

En dicho sentido, en los supuestos de supervision materia de esta
Resolucion, para determinar que la entrega de la constancia de arribo ha
sido expedida de acuerdo a lo establecido en la norma, es necesario

considerar dos momentos:

o primero, se debe determinar el momento en el que llega el
supervisor al establecimiento de atencidon(en adelante,

“Momento 17); y,

5 Lo dispuesto en el presente articulo solo resulta aplicable a los tramites que se regulan en la
presente norma.

La constancia de arribo entregada al usuario para una atencién preferente, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley N° 27408, Ley que establece la atencion preferente a las mujeres
Embarazadas, las nifias, nifios, los adultos mayores, en lugares de atencién al publico, no
requiere ser diferenciada en base al tipo de tramite que se solicite.
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o segundo, se debe determinar el momento en el que se entrega la

constancia al supervisor (en adelante, “Momento 2”).

Es asi que, en base a estos dos momentos, se determina si efectivamente
se ha cumplido con lo dispuesto en el articulo 9° del Reglamento de
Calidad de Atencién.

Es por este motivo que la acreditacién correcta, exacta e indubitable del
hecho forma parte indispensable de la carga de la prueba que sostiene el
OSIPTEL, debido que a partir de ello se determina la existencia de una
infraccion normativa. Esta es la base para que se aplique correctamente el

Principio de Verdad Material para este tipo de supervisiones.

Ahora bien, respecto al caso concreto, la practica que se ha aplicado, y
que venia siendo aplicada por la administracion era acreditar el Momento 1
mediante la fecha y hora que el supervisor digitaba manualmente en el
Acta de Supervisién; y el Momento 2, el que la Oficina de Atencion
brindaba en la constancia de arribo. Sobre este ultimo, consideramos que
el método para recoger esta informacién por parte de la Administracion no

fue el idéneo.

Esto lo basamos en el hecho que cualquier actuacion que dependa del
accionar humano contiene la posibilidad de contener un error, incluso si es
realizado por un supervisor del OSIPTEL. Con ello no pretendemos
sostener que el accionar del supervisor es ineficiente. Sin embargo, para
un contexto donde la exactitud al minuto es indispensable, esta no seria a

via idénea para acreditar y determinar el Momento 1.

A partir de ello, debido a lo sensible que supone acreditar con exactitud la
relacion entre la llegada del supervisor al establecimiento de atencion y la
entrega de constancia de arribo, consideramos que esto podria ser logrado
de manera infalible mediante una grabacion de video realizada por el ente
supervisor. De otra manera, no es posible tener un tiempo exacto entre
ambos momentos, lo que es, segun la Administracion, la base principal

para determinar la infraccién del Reglamento de Calidad de Atencion.

Esto mismo puede ser acreditado y validado mediante las supervisiones
especificas materia de la Resolucién analizada. Tomando en
consideracion que la diferencia en 1 o 2 minutos ha significado la

infraccion del articulo 9° del Reglamento de Calidad de Atencion en 4
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ocasiones, segun la interpretacion de la Administracion. En ocasiones, la
demora de entrega de ticket de arribo ha sido de 6 o 7 minutos, es decir, 1
0 2 minutos mas de los tolerados por la Administracion al evaluar las

inspecciones.

Por este motivo, coincidimos con la posicion que sostiene CLARO al
interpretar que este método de supervisién no es el idoneo para la accion
supervisada. Por lo cual, las pruebas en las cuales se basan las
sanciones, especialmente en los casos donde la diferencia en minutos en
infima, no son las idéneas o sin espacio a la duda, a efectos de ser
consideradas como suficiente medio probatorio para sancionar el

incumplimiento del articulo 9 del Reglamento de Calidad de Atencién.

/..Se cumplen los requisitos formales en las actas de supervision?

Sin perjuicio de lo anterior, es absolutamente necesario hacer un analisis
respecto de cuatro (4) de las supervisiones realizadas a CLARO, materia
de la Resolucién. Esto debido a que la elaboracién de las actas de

supervisiéon debe contener requisitos minimos para su validez.

El Reglamento General de Acciones de Supervision del Cumplimiento de
la Normativa aplicable a los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
aprobado mediante Resoluciéon de Presidencia N° 056-97-CD/OSIPTEL -
vigente durante la ejecucién de las Actas de Supervisién -, establecia lo

siguiente respecto a las actas de supervision:

Articulo _19°.- El acta debera carecer de borrones y/o
enmendaduras y podré ser manuscrita, mecanografiada o impresa.

Dicha acta contendra, bajo sancién de nulidad, los siguientes

datos minimos:

(..

d. Descripcion y relato de las incidencias observadas por el o

los funcionarios de OSIPTEL durante la accion de supervision, la

cual se inicia en el momento del ingreso al local o lugar y culmina
con el levantamiento del acta;

(El énfasis es nuestro)
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Por su parte, el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N°
006-2017-JUS establece que la elaboracién de actas debe indicar las

circunstancias relevantes respecto a los hechos descritos.

En ese sentido, ambas bases normativas establecen los criterios
minimos que deben cumplir las actas de supervisién. Es mas, el
Reglamento General de Acciones de Supervision del Cumplimiento de
la Normativa aplicable a los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
establecia expresamente la nulidad de las mismas en caso no contenga

dichos criterios.

En efecto, “las omisiones o defectos en el contenido minimo del Acta de
Supervisién podrian configurar una causal de nulidad de la misma, ello
supone reconocer que durante una accion de supervision,
correspondera al OSIPTEL realizar su funcion bajo la aplicacion

concreta del Principio de Inmaculacion.” (Pacheco & Salazar, 2015).

Por ello, consideramos absolutamente pertinente abordar lo suscitado
frente a cuatro (4) Actas de Supervision materia de la Resolucion
analizada. Es asi que en uno de los casos, en la supervision realizada
en Junin el 21 de enero de 2015, el supervisor incluyé informacion
distinta a lo acontecido en la realidad. A saber, el acta de supervisidon
elaborada establecia una hora de entrega de constancia de arribo
distinta a la acreditada en la misma constancia de arribo. Es decir, habia
una diferencia de un minuto, con lo cual la entrega de la constancia de

arribo no se dio a las 12:46hr sino a las 12:47hr.

En razén de ello, si bien la diferencia entre ambos momentos no tendria
la diferenciacion para establecer la accion dentro de un margen
potencial de tolerancia para acreditar una no infraccion, la falta de
veracidad de la informacion expuesta en el acta es suficiente para
acreditar la nulidad de la misma. En ese sentido, es correcto interpretar
que de acuerdo a lo establecido en la normativa citada, el acta no
recoge la descripcion y relato de las incidencias observadas de manera
exacta, lo que conlleva a su nulidad. Esta misma interpretacién fue
realizada en el informe N° 00103-GFS/2017 por el OSIPTEL respecto

de este caso especifico.
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De manera tal, es necesario precisar que la facultad discrecional de la
administracion publica debera ser ejercida en estricto cumplimiento del
Principio de Legalidad. Con relacion a ello, MORON URBINA ha

sefialado lo siguiente:

“Con acierto se sefiala que mientras los sujetos de derecho privado,

pueden hacer todo lo que no esta prohibido, los sujetos de derecho

publico solo pueden hacer aquello que le sea expresamente facultado.

En otras palabras, no basta la simple relacién de no contradiccién. Se

exige, ademas, una relacién de subordinaciéon. O sea, que para la
legitimidad de un acto administrativo, es insuficiente el hecho de no ser
ofensivo a la ley. Debe ser realizado con base en alguna norma
permisiva que le sirva de fundamento.” (MORON, 2010) (El énfasis es

nuestro)

En concreto, no es suficiente que la falta de veracidad y exactitud en el
acta no sea contradictoria a lo que pretende probar la Administracion,
sino que el medio probatorio que presenta, por la cual se sanciona a un
administrado, debe cumplir con el Principio de Legalidad. Ello significa
que, al haberse comprobado que la informacién expresada en el acta de
supervision no es veraz, el mismo es nulo. Por lo cual, la administracion
no puede remitirse a su potestad discrecional para imponer una sancion

basada en una prueba nula.

En adicién a ello, es necesario hacer mencion a otras tres (03) Actas de
Supervisién en las cuales tampoco se cumple con los requisitos
normativos citados para el acta de supervisidbn precedente. En ese
sentido, en estas Actas de Supervision, los supervisores omitieron
incluir un dato absolutamente necesario, y este es el relativo a las

circunstancias relacionadas al hecho materia de supervision.

Ahora bien, la informacion especifica que se omitié al elaborar dichas
Actas de Supervision fue detallar la cantidad de personas presentes y
parte de la cola en la cual el supervisor esperaba la entrega de la
constancia de arribo. Conforme analizaremos mas adelante, lo anterior
significa un detalle absolutamente necesario, debido a que la actuacién
diligente de CLARO esta directamente relacionada a los actos que esta

ejecuta para realizar la entrega de las constancias de arribo.
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En otras palabras, en tanto exista una mayor cantidad de gente que de
manera simultanea espera recibir su constancia de arribo para su
atencion, mas serd el tiempo de demora de entrega de dicha
constancias, sin que ello necesariamente signifique un acto negligente

por parte del administrado.

En consecuencia, coincidimos con la posicion adoptada por el OSIPTEL
en la Resolucion, en donde reducen la graduacion de la sancion debido
a que en estos cuatro (04) casos especificos no se cumplieron con los

requisitos formales.

3. sLa medida de sancion aplicada es proporcional, motivada v

razonable?

Sin perjuicio del analisis previo, es necesario hacer un analisis respecto
a la proporcionalidad y razonabilidad de la sancién aplicada en el caso
concreto. Con ello nos referiremos especificamente a los supuestos en
los cuales CLARO emitié constancias de arribo de manera tardia a los

supervisores.

Conforme hemos explicado previamente, toda vez que en estos
supuestos las constancias de arribo cumplieron con los otros
parametros que establece el Reglamento de Calidad de Atencion, a fin
de acreditar dicho incumplimiento, es necesario confirmar el momento
exacto en el que (i) se llegé al establecimiento, y (ii) se recibio la
constancia de arribo. A partir de ello, la Administracion debera, en razén
a su potestad sancionadora, determinar si los hechos por los cuales se
impone la sancion son proporcionales respecto a la determinacion para

la graduacién de la medida correctiva impuesta.

Sobre el particular, es aplicable el articulo 246° del TUO de la LPAG:

= Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:
248. 3 Las autoridades deben prever que la comision de la

conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor
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que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin

embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales

al _incumplimiento _calificado _como _infraccién, observando los

siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

(...)

f) Las circunstancias de la comision de la infraccién; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

(...) (el énfasis es nuestro)

En relaciéon a los principios de la potestad sancionadora, el Tribunal
Constitucional, por medio del fundamento juridico N° 13 de la sentencia

expedida bajo el expediente 1199-2003-AA/TC, afirmé lo siguiente:

La potestad sancionadora administrativa se orienta bajo los
siguientes principios: legalidad, tipicidad, debido procedimiento,
razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, causalidad,
proporcionalidad. El principio de proporcionalidad se encuentra
contenido en el articulo 200° de la Constitucion Politica (dltimo
parrafo) y supone proporcion entre los medios utilizados y la
finalidad perseguida. Debe existir una correlaciéon entre la

infraccién cometida y la sancién a aplicar.’®

Frente a este supuesto, es necesario desarrollar el contexto frente al
cual se desarrollaron los hechos en el caso especifico. El siguiente
cuadro establece las supervisiones por las cuales CLARO fue
sancionada al emitir constancias de arribo fuera del lapso de tiempo del

cual OSIPTEL interpreta como inmediata:

'8 Tribunal Constitucional: expediente 1199-2003-AA/TC. Fundamento Juridico N° 13.
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TIEMPO
w| FECHA | Luoar | MORA |ENTREGO  |WORA |TENE' |TENE | PARA  |cUMPLE
FECHA | HORA ENTREGA
(MIN)

1 | 21/01/2015 JUNIN 12:40 Sl 12:47 S Si T NO
2 | 21/01/2015 LIMA 14:01 Sl 14:07 Sl Sl 5] MNO
3 | 21/01/2015 LIMA 15:32 Sl 15:43 Sl Sl 11 NO
4 | 21/01/2015 LIMA 15:48 Sl 15:54 Sl Si 33 NO
5 | 21/01/2015 LIMA 16:01 Sl 16:37 Sl Si 36 NO
6 | 21/01/2015 LIMA 16:55 Sl 17:10 Si Sl 15 NO
7 | 21/01/2015 LIMA 17:20 S 17:28 Si Si 8 NO
8 21/01/2015 | LA LIBERTAD 17:30 | 17:52 Sl Sl 22 MO
9 | 21/01/2015 JUMIN 17:49 Sl 18:04 Sl Sl 15 NO
10| 21/01/2015 LIMA 18:15 ] 18:38 S Si 23 NO
11 | 22/01/2015 | LA LIBERTAD 10:56 Sl 11:04 5l Sl a8 NO
12 | 22/01/2015 | CAJAMARCA 15:38 Sl 15:486 Sl Sl a8 NO
13 | 22/01712015 LIMA 16:42 Sl 16:55 S| Sl 13 NO
14 | 22/01/2015 LIMA 19:10 51 19:44 1 Sl 34 NO
15 | 22/01/2015 LIMA 20:44 Sl 20:50 Sl E]] 3 NO
16 | 23/01/2015 | LAMBAYEQUE 12:00 Sl 12:08 Sl Sl a8 MNO
17 | 26/02/2015 LIMA 17:15 Sl 17:32 S| S 17 NO
18 | 26/02/2015 LIMA 17:58 ] 18:41 NO Sl 43 NO
19 | 26/02/2015 LIMA 18:28 Sl 18:40 NO NO 12 NO
20 | 26/02/2015 CALLAD 18:30 51 18:55 51 Sl 25 NO
21 | 26/02/2015 LIMA 18:55 51 19:42 5| Sl 47 NO
22 | 02/03/2015 LIMA 17:47 Sl 19:07 S S &0 MO
23 | 05/03/2015 LIMA 15:14 51 15:36 Sl Sl 22 NO

Como es verificable, de los veintitrés (23) casos detallados en el
cuadro, veintiuno (21) son respecto de los cuales se entregd la

constancia de arribo con una demora mayor a cinco (5) minutos.

Ahora bien, de los casos expuestos, es preciso indicar que a criterio
del supervisor, CLARO incumplio lo establecido en el articulo 9° del
Reglamento de Calidad de Atencién, dado que al apersonarse al
centro de atencion de la empresa, la entrega de constancia de arribo

superaba los cinco (05) minutos.

En ese sentido, ponemos como ejemplo lo detallado en el Informe de
Supervisién 367 respecto de una accién de supervision realizada en la
oficina de CLARO del Centro Comercial Jockey Plaza ubicado en la
Av. Javier Prado Este N° 4200 tienda B12 a rededor de las 5pm.
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Mediante el Informe de Supervision 367, precisan que
independientemente de la existencia de una cola previa para el
ingreso a la oficina de CLARO, el momento de entrega de la
constancia de arribo, se superaron los cinco (5) minutos establecidos

para la entrega.

Ahora bien, es necesario hacer referencia a esta situacion, toda vez
que consideramos que no ha sido analizada a la extensioén en la cual

debid ser observada.

De esta manera, tomamos como ejemplo lo sucedido en Centro
Comercial Real Plaza, en el distrito y provincia de Huancayo,
departamento de Junin alrededor de las 6pm. En el mismo, el
supervisor establece que existié un exceso en el tiempo de demora de
entrega de constancia de arribo, inclusive considerando que él era el
namero 23 en la fila, es decir, habian 22 personas antes de él
esperando también poder obtener un ticket de atencion. Con ello,
podriamos deducir que la entrega de la constancia demoro6 alrededor

de un minuto y treinta segundos (1:30) para cada cliente.

De mismo modo, en el caso de una accion de supervision realizada en
el Centro Comercial Mega Plaza en el distrito de independencia,

provincia y departamento de Lima pasada las 6pm, se deja establece
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una demora de venititres (23) minutos de haber llegado al centro de

atencion de CLARO hasta la entrega de la constancia de arribo.

Al respecto, el Informe de Supervision 367 establece que a pesar de
que el supervisor encontré una cola de 38 personas, este no es motivo
para justificar la demora en entrega de la constancia de arribo. En este
caso, el tiempo promedio para la entrega de la constancia es de un

poco mas de un minuto y cuarenta segundos (01:40) por persona.

De mismo modo, agregamos como ejemplo lo sucedido en la oficina
de atencion de CLARO ubicada en el Jr. De La Unidn, en el distrito de
Cercado de Lima, provincia y departamento de Lima, alrededor de las

4 pm.
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En este caso, se detalla la demora en la entrega de constancia de
arribo, el cual fue de 6 minutos. Considerando que habia una cola de 3
personas antes del supervisor, se determina que el promedio de
entrega de la constancia de arribo fue de un minuto y treinta segundos
por cada una de las cuatro personas. De mismo modo, es importante
senalar que el mismo Informe de Supervision 367 detalla lo expuesto
en el Actas de Supervision, en la cual se sefala que a las 3:52pm le
consultaron por la atencion a realizar, a las 3:53pm ingreso al local, y
mientras se emitia el ticket manual, se le entregé el mismo a las
3:54pm, habiendo superado por un minuto el tiempo limite que el
Regulador establece. Este caso es muy claro en detallar los pasos y
minutos que demora emitir una constancia de arribo, que en el caso
especifico del supervisor fue de alrededor de dos minutos, siendo el
promedio de tiempo de emision de constancias de arribo de los

clientes de un minuto y treinta segundos.

A partir de lo anterior, es evidente el tiempo promedio y razonable de
entrega de constancia de arribo es entre un minuto y treinta segundos,
y dos minutos por persona. Ahora, teniendo en consideracién que la

cantidad de personas fluctia entre los horarios, y la cantidad de
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personas que asisten es impredecible para las empresas operadoras,
no es posible determinar cuantas personas puedan acudir de manera

simultanea a un centro de atencién de una empresa operadora.

En consecuencia, no es posible que en base a un criterio estandar,
determinar si una empresa ha incumplido lo establecido en la norma
por el simple hecho que su accionar encaja en el supuesto de hecho;
asi pues, es necesario conocer las circunstancias y en base a ello

determinar el incumplimiento.

De manera tal, es necesario que los hechos por los cuales se
sanciona a CLARO sean evaluados respecto al contexto en el que
sucedieron. En el caso de las constancias de arribo entregados de
manera tardia a los usuarios, la Administracion no ha hecho un
analisis de las circunstancias y contexto por el cual sucede la demora.
El OSIPTEL ha basado la confirmacion de las sanciones uUnicamente
en los hechos estrictamente suscitados, sin considerar las
circunstancias de los hechos supervisados y la diligencia adoptada por
CLARO. En ese sentido, en la Resoluciéon, el OSIPTEL determina el
incumplimiento basandose en su potestad discrecional, sin una debida
motivacion. Es decir, sin pronunciarse respecto al motivo por el cual no
considera relevante evaluar las circunstancias por las cuales se dieron
los presuntos incumplimientos. EI Tribunal Constitucional ha
establecido lo siguiente respecto de la potestad discrecional de la

Administracion:

Un acto administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional
legalmente establecida resulta arbitrario cuando sdlo expresa la

apreciacion individual de quien ejerce la competencia administrativa,

o cuando el 6érgano administrativo, al adoptar la decisién, no_motiva o

expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal decision.

De modo que, como ya se ha dicho, motivar una decisiébn no sélo

significa expresar tnicamente al amparo de qué norma legal se expide

el acto administrativo, sino, fundamentalmente exponer las razones de

hecho y el sustento juridico que justifican la decisién tomada”” (el

énfasis es nuestro)

7 Tribunal Constitucional. Expediente N° 8495-2006-PA/TC. Fundamento Juridico N° 34.
27



De los casos planteados, es claro que la Administracion no ha
evaluado el contexto en el cual sucedieron los hechos. No es posible
determinar que existid un incumplimiento por haber superado los cinco
(05) minutos de tolerancia en los casos en los que el numero de
personas en espera de una constancia de arribo sean mas de 20 3 a

la vez.

La Administraciéon no esta tomando en consideracion que el proceso
para emitir la constancia de arribo no es unicamente preguntar por el
tramite que va a realizar. Tal y como ha sefialado CLARO, es parte de
su protocolo para dar una buena atencion a sus clientes, darles la
bienvenida y asistirlos en caso lo requieran. Es importante precisar
que los clientes en muchos casos no estan familiarizados con los
temas y procesos a tratar. En ese sentido, es muy posible que a fin de
responder la pregunta de “; Qué tramite va a realizar?”, el cliente tenga
preguntas adicionales o deba precisar ciertos hechos a fin que se le

pueda orientar con cual es el tramite que le corresponda realizar.

Entonces, justamente conociendo estos hechos, no es razonable que
la Administracion determine que existe un incumplimiento por exceder
el umbral de tolerancia en caso exista una gran cantidad de personas
que acuden a las oficinas de atencion de una empresa operadora de
servicios de telecomunicaciones. En los casos tomados como
ejemplos, es claro que incluso cuando la empresa operadora toma las
diligencias del caso a fin de atender inmediatamente a sus clientes, no
es materialmente posible expedir constancias de atencion a 38

personas que han llegado en un mismo rango de tiempo.

La cantidad de personas que pueden llegar en un mismo momento
escapan del control de la empresa operadora, y de esa manera, no es
posible exigir un requisito para una situacion donde llegan 1 o 2
personas, de la misma manera que para un escenario donde arriban
10 o 15 personas en un mismo momento. Este ultimo escenario
implicaria una recepcioén, pregunta de tramite a realizar, posible
consulta, respuesta y emision del ticket en 20 o 30 segundos, lo cual

es materialmente imposible.
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Por este motivo, consideramos que la sancién aplicada a este caso

debe ser proporcional a lo que se pretende corregir, segun Moron:

Cuando se produce un exceso de sancion estamos frente a
un vicio en la finalidad del acto sancionador, configurado por
la ausencia de proporcionalidad entre su objeto (el
contenido material de la sancion administrativa, de su
valoraciéon o de la tipificacion realizada) y su finalidad (el
propdsito que resulta de las normas que habilitan la
competencia sancionadora), en relacién con la conducta

efectivamente incurrida. (2006)'8

Sumado a lo anterior, es importante hacer referencia al PAS iniciado
en contra de Telefonica Moviles S.A. (hoy, Telefénica del Peru S.AA.,
en adelante, Telefénica), en el cual se trata la infracciéon del articulo 9°
del Reglamento de Calidad de Atencion. En el mismo, sancionan a
Telefénica por infringir el referido articulo 9° en 35 ocasiones, e
imponiéndole una multa de 20 UIT mediante Resolucion de Gerencia
General N° 00437-2016-GG-GFS/PAS.

En marco de dicho caso analogo, es importante precisar que las
multas administrativas impuestas a CLARO representan 60% mas de
las impuestas a Telefonica, inclusive cuando CLARO incumplié en una
menor cantidad de ocasiones. De mismo modo, en el caso de
Telefénica, hubo mas casos en los cuales no se emitian tickets de
arribo; esto es, dieciséis (16) casos. Esta situacion es aun mas
gravosa que demorar unos minutos adicionales en emitir el ticket por

la cantidad de personas.

Es importante recalcar lo sustentado por Mordn al indicar que “[n]o
debemos perder de vista que todo administrado tiene derecho a que
las sanciones que les apliquen sean las menos gravosas posibles
dentro de los rangos minimos y maximos posibles, de modo que solo

podran ser elevadas las sanciones si convergen aspectos agravantes

8 Morén Urbina, J.C. (2006). Los principios de la potestad sancionadora de la administracién
publica a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima: Palestra del Tribunal C.

Afio 1 N° 7.
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y la conducta carezca de circunstancias atenuantes previstos en las

normas.”"®

Sumado a ello, el Tribunal Constitucional en su sentencia N.° 2192-
2004-AA /TC sefald respecto al rol de la autoridad al imponer una

sancion:

En el momento de establecer una sancion administrativa, no
se limite a realizar un razonamiento mecanico de aplicaciéon
de normas, sino que, ademas, efectue una apreciacion
razonable de los hechos en relacién con quien los hubiese
cometido; es decir, que no se trata sélo de contemplar los
hechos en abstracto, sino “en cada caso” y tomando en

cuenta “los antecedentes del servidor’?°

En consecuencia, en el caso analizado, no podria corresponder a
CLARO una sancién mayor a la impuesta a Telefénica. Frente a este
supuesto, el trato diferenciado injustificado que se manifiesta entre
cémo el OSIPTEL resuelve un caso frente al otro vulneraria el
Principio de Imparcialidad de la autoridad. De manera tal, la
graduacién de la sancion no es razonable ni coincide con lo resuelto
en casos analogos, vulnerando no unicamente la seguridad juridica del

administrado, sino también la imparcialidad.

A ello afadimos lo sefalado por Morén Urbina sobre el Principio de

Imparcialidad:

“No debe caerse en error de apreciacion de considerar que esta
exigencia sea aplicable solo en los procedimientos trilaterales, en los
que convergen a la vez dos administrados, ya que también se aplica a
los procedimiento concurrenciales (licitaciones o subastas) y también a
los lineales (licencias, permisos, etc.), solo que en este ultimo caso, el
tratamiento igualitario debe apreciarse respecto de los administrados

que antes, concurrente o0 posteriormente siguen procedimientos

¥ Loc. Cit. A su vez CRESCI sefala: “Al aplicar el principio de proporcionalidad, el juez
constitucional no sélo debe evaluar las particulares circunstancias de cada caso concreto, sino
que debe realizar un ejercicio argumentativo enjuiciando las disposiciones constitucionales en
conflicto (ponderacion), y evaluar todas las posibilidades facticas (necesidad, adecuacion), a
efectos de determinar si no existia otra posibilidad menos lesiva para los derechos en juego
que la decisién adoptada.”

20 Tribunal Constitucional. Expediente N° N.° 2192-2004-AA /TC. Fundamento Juridico N° 20.
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administrativos del mismo tipo ante la misma autoridad.” (MORON,
2009)

Por su parte, el Tribunal Constitucional precisa lo siguiente sobre la

proporcionalidad:

Exige la existencia indubitable de una conexion directa, indirecta y
relacional entre causa y efecto; vale decir, que la consecuencia
juridica establecida sea univocamente previsible y justificable a
partir del hecho ocasionante del acto estatal. En consecuencia, la
proporcionalidad lo sera cuando la razén del efecto sea deducible

de su causa, o previsible a partir de ella.?’

En consecuencia, por los motivos expuestos, conociendo la falta de
analisis al determinar la responsabilidad frente al posible
incumplimiento de la norma; y el trato diferenciado en casos analogos,
consideramos que la medida impuesta no es razonable, proporcional,
e idoénea para el caso analizado. Por ello, ella deberia llevar a una
graduacién correspondiente de la sancion impuesta en la Resolucién

analizada.

4. ;El Recurso de Reconsideracion debid ser declarado infundado?

El presente caso ha expuesto la declaracion de un Recurso de
Reconsideracioén infundado toda vez que el OSIPTEL ha considerado
que los medios probatorios presentados como prueba nueva son
insuficientes para variar su interpretacion. Sobre el particular, es
importante manifestar que consideramos que debid realizarse un

analisis mas exhaustivo frente a las pruebas presentadas.

Es asi que, en cuanto a las pruebas nuevas ofrecidas como parte de
los medios probatorios por CLARO, estas tenian por finalidad acreditar
que el propio OSIPTEL, hasta en dos oportunidades anteriores, habia
reconocido que la simple declaracién de un supervisor plasmada en
una acta de supervision no resultaba equivalente de modo alguno a la

prueba plena de las afirmaciones que constan en dicho documento. En

21 Tribunal Constitucional: expediente 090-2004-AA/TC. Fundamento Juridico N° 35.
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ese sentido, se procedié a acreditar que lo sefalado en dichas Actas
de Supervision, que incluia medios probatorios adicionales, permitié
generar certeza respecto de las declaraciones realizadas por los
supervisores. Por dicho motivo, consideramos que el presente caso se
debia proceder de la misma forma, debido a la necesidad de exactitud
en los minutos, se debieron incluir medios probatorios adicionales que

respalden lo estipulado en las Actas de Supervision.

Conforme a ello, podemos acreditar que previamente el OSIPTEL ha
indicado que es necesario que las actas de supervision cuenten con
un sustento que acredite o respalde lo estipulado en las mismas, en
uno de los casos presentados que una supervision se realice con una
grabacion simultanea y en el otro que se tome foto de la hora de

llegada segun la hora que indicaba un reloj.

En el caso concreto, si bien las pruebas nuevas presentadas no tenian
una vinculacién directa con los hechos del caso concreto, si tiene un
vinculo directo con las formas con las que se pretende desarrollar el
caso. A ello nos referimos que las acciones de supervision se llevan a

cabo a fin de realizar la “comprobacion o constatacién del

cumplimiento de la normativa vigente, en su sentido mas amplio, esto

es, incluidas muy especialmente las condiciones y requisitos de orden
técnico, consecuencia inherente de la imposicion que a determinadas
personas, actividades, instalaciones, objetos y productos, hacen

ciertas normas juridicas” (Bermejo, 1998)?? (el subrayado es nuestro)

En razén de lo descrito por Bermejo, entendemos que el acta de
supervision, producto de la accidén de supervisién, el cual constituye un
documento publico que en un ambiente de conflicto de intereses, no
puede otorgar valor probatorio definitivo a los hechos que ahi se
describen. Si es que éstos no encuentran un sustento probatorio
suficiente que los respalden, como si sucede con la inclusion del ticket
de arribo en las Actas de Supervision que comprueba la hora de
emision, estos mismos terminarian calificando como la prueba de la

verificacién del cumplimiento de una obligacién normativa.

22 Bermejo Vera, J. (1998). La Administracion inspectora, en Revista de Administracién Publica
No. 147, Setiembre — Diciembre.
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De manera tal, un acta de supervision es un documento de caracter
publico que sirve para constatar de la cronologia de los hechos que se
desarrollan durante una supervisién. Sin embargo, tales hechos deben
encontrarse plenamente probados a fin de considerarse como
verdaderos, mas aun cuando los hechos sean determinantes para la
verificacién de un posible incumplimiento con la potencialidad de ser

sancionado por constituir una infraccién administrativa.

Consideramos que dicha situacion es particularmente exigible debido
a que afecta directamente al derecho de defensa. En efecto, el
derecho de defensa es aquel que permite al acusado o presunto
infractor efectuar sus descargos y ofrecer medios de prueba contra las
afirmaciones y pruebas acusatorias de cargo efectuadas por el 6rgano
instructor; todo lo cual unicamente resultara viable en la medida que la

acusacion tenga un sustento de hecho y derecho suficiente.

Al respecto, conforme ha aclarado el Tribunal Constitucional, “durante
el ejercicio sus funciones, los Organismos Reguladores deben vigilar
que sus actuaciones no vulneren los derechos que componen el
derecho a un debido procedimiento administrativo; particularmente, el
derecho al ofrecimiento y actuacion de medios probatorios en el
procedimiento administrativo.”?® Por tanto, la imposibilidad que tiene la
empresa de contradecir lo sefalado en el acta debido a que no existe
un medio probatorio con lo cual se pueda contrastar el acta de

supervision, vulneraria el derecho a un debido procedimiento.

Caso contrario, si el acta de supervisién constituye una prueba plena
de todo lo que en ella se deja constancia, no resultaria ni siquiera
necesario que el 6rgano instructor asuma la labor y los costos de
recopilar material probatorio adicionales de sus afirmaciones, ya que
aparentemente a entender de la interpretacion del Regulador, el acta

de supervision lo prueba todo.

En consecuencia, no habria necesidad que los funcionarios del
OSIPTEL, al momento de ejecutar las acciones de supervision,

efectuen grabaciones (de audio o video) en determinadas acciones de

23 Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N° 2939-2004-AA/TC. Citado
Por PACHECO, José Francisco Ledn; SALAZAR, Raicza Arrunategui. La Aplicacién del
Principio de Inmaculacién Probatoria en el Ejercicio de la Funcion Supervisora de los
Organismos Reguladores.
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supervision, o que se tomen fotografias de aquellos hechos que

constituirian un incumplimiento normativo.

De mismo modo, en el presente caso, se recopilan todos los tickets de
arribo de cada visita efectuada a las oficinas comerciales de CLARO,
lo cual tampoco resultaria necesario pues bajo la perspectiva expuesta
por el OSIPTEL bastaria con analizar la informacion incluida en el acta
de supervision para dar por cierta las afirmaciones contenidas en las

mismas.

Por ello, los medios probatorios adicionales que constatan la hora de
entrega del ticket tienen la facultad de desacreditar lo dispuesto en las
Actas de Supervision. En virtud de ello, la necesidad de contar con un
medio probatorio que acredite fehacientemente la hora de llegada del
supervisor, tendria la facultad de permitir al administrado, en ejercicio
de su derecho a la defensa, refutar lo dispuesto en el acta en caso se

contradiga con lo sucedido en la realidad.

De manera tal, “el derecho a la prueba se vera afectado alli donde la
actuacion de un medio probatorio sea realizada de una manera

defectuosa, arbitraria o irregular, que lo tornen ineficaz para poder

producir prueba. Tal afectacion, de producir un agravio real o efectivo
para la solucion justa del caso concreto (...) puede dar lugar a la
nulidad de dicha actuacion (...), a fin de que sea realizada
correctamente, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar”
(BUSTAMANTE, 1997)%.

En dicho sentido, se ha efectuado una inadecuada valoracion de los
medios de prueba presentados, siendo defectuosos y arbitrarios
debido a que no existen medios de prueba adicionales que acreditan
lo estipulado en las actas de supervision, dejandolo unicamente a

cuenta y criterio del Regulador.

De mismo modo, la valoracion inadecuada debido a la falta de
acreditacién de la hora de inicio de las acciones de supervision,
ocasionan una flagrante vulneracion al Principio de Debido
Procedimiento, especificamente en lo que respecta al derecho a la

Debida Motivacion de los Actos Administrativos.

24 Bustamante-Alarcén, R. (2016). El Derecho a Probar como Elemento Esencial de un Proceso
Justo. Lima: Ara Editores.
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Ledn desarrolla respecto al alcance del Principio de Debida

Motivacion:

[S]e encuentra subsumido dentro del Principio del Debido
Procedimiento, consistiendo en un mandato imperativo a todas las

entidades sin excepciéon alguna para que fundamenten sus actos

administrativos de manera clara y coherente, en cualquier etapa

del procedimiento, mediante una relacién clara, concreta y directa de

los hechos y las razones legales que justifican la adopcién de dichos
actos, considerandose ilegal cualquier motivacién aparente que
adolezca de oscuridad, ambigliedad, vaguedad, contradiccion o
insuficiencia, pues la debida motivacién permite al administrado
conocer de manera cabal y transparente los hechos analizados y el
andlisis l6gico y juridico efectuado al momento de emitir un acto

administrativo.(2015)25 (El énfasis es nuestro)

Es asi que para todo acto administrativo se considera esencial que
este se encuentre debidamente motivado en toda etapa del
procedimiento, incluyendo el momento de valoraciéon de las Actas de
Supervision que a pesar de no acreditar sin lugar a duda alguna la
hora de arribo del supervisor, no se realiz6 mayor analisis para
determinar el incumplimiento mas que exceder de los cinco (05)

minutos de tolerancia.

Paralelamente, es necesario hacer referencia a la falta de motivacion
durante la graduacién de la sanciébn para determinar la multa
impuesta. En los sustentos emitidos por el OSIPTEL, se limita a
enumerar si cumple con los criterios para determinar la graduacién de
la sancion, pero sin fundamentar en ningun caso como arribd a la cifra
de treinta y dos (32) UIT y luego dieciocho (18) UIT.

A mayor abundamiento, la falta de motivacion equivale a una falta

de fundamentacién y afecta la validez del acto, ya que la

Administracién Publica no puede obrar arbitrariamente. Las decisiones
de las entidades deben expresar los motivos de hecho y de derecho

que concurren para determinar la legitimidad del acto. (...)

No son admisibles como motivacién, la exposicion de formulas

generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto o

25 Leodn Luna, L. M. (2015). jExijo una Explicacién!. La Importancia de la Motivacién del Acto
Administrativo. Derecho & Sociedad, (45), 315-319.
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aquéllas formulas que por su oscuridad, vaquedad, contradiccion

o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la

motivacion del acto. A ello se denomina ‘motivacién aparente’ puesto

que no presenta todos los elementos facticos y juridicos que
justificarian de manera razonable la decision o que permitirian verificar

la razonabilidad de la misma (Guzman, 2004)2° (El énfasis es nuestro)

En funcién de lo desarrollado por Guzman, este expone que la falta de
motivacién de la medida impuesta deja ver la carencia de razonabilidad
de la misma. De mismo modo, indica que la falta de motivacion equivale
a una falta de fundamentacion y afecta la validez del acto. Por tanto,
consideramos que la Resolucion debid revocar la resolucion que declard

infundado el Recurso de Reconsideracion presentado por CLARO.

3. CONCLUSIONES

A manera de conclusion, consideramos que la normativa bajo la cual se regulan las
acciones de CLARO excede la facultad de intervencion del Estado en el mercado, toda
vez que este mismo debe encontrar su accionar como medida supletoria ante alguna

falla en el mercado, situacién que no se da en el ambito que pretende regular.

Por un lado, coincidimos con la posicidn que sostiene CLARO al interpretar que este
método de supervision no es el idoneo para la accién supervisada. Por lo cual, las
pruebas en las cuales se basan las sanciones, especialmente en los casos donde la
diferencia en minutos en infima, no son las idéneas o sin espacio a la duda, a efectos
de ser consideradas como suficiente medio probatorio para sancionar el

incumplimiento del articulo 9 del Reglamento de Calidad de Atencion.

Por otro lado, pero en ese mismo sentido, coincidimos con la posicion adoptada por el
OSIPTEL en la Resolucién, en donde reducen la graduacién de la sancion debido a
que en estos cuatro (04) casos especificos no se cumplieron con los requisitos

formales.

En adicion a ello, conociendo la falta de analisis al determinar la responsabilidad frente

al posible incumplimiento de la norma; y el trato diferenciado en casos analogos,

26 Guzman, C. (2004) La Administracion Publica y el procedimiento administrativo general.
Lima: Pagina Blanca Editores.
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consideramos que la medida impuesta no es razonable, proporcional e idonea para el
caso analizado. Por ello, ella deberia llevar a una graduacion correspondiente de la
sanciéon impuesta en la Resolucidon analizada. En adicién a ello, consideramos que la
Resolucion debié revocar la resolucion que declaré infundado el Recurso de

Reconsideracion presentado por CLARO.

Finalmente, el Regulador, al momento de imponer la sancién no motiva debidamente
los criterios de su sancidn, y especialmente, de acreditar el motivo por el cual no se
gradua la sancion. Sumado a ello, no es razonable ni proporcional al valorar los

medios probatorios y graduar las sanciones impuestas.

Como consecuencia de lo anterior, consideramos que la empresa no debié ser
sancionada con la multa impuesta para aquellos casos en donde no se acredité sin
lugar a dudas el incumplimiento del Reglamento de Calidad de Atencién, sino que

estos debieron ser archivados.

RECOMENDACIONES

A partir de lo desarrollado en el presente informe, concluimos que:

1. El Reglamento de Calidad de Atencion no debe regular situaciones que el libre
mercado y la competencia tendrian mayor eficacia atendiendo. En ese sentido,
deberia modificarse el articulo 9 de dicho reglamento con la finalidad de
permitir que las empresas operadoras pertenecientes al sector, mejoren sus
procesos internos a fin de mejorar la experiencia de consumidor, bajo el
principio de competencia por eficiencia.

2. De aplicarse la redaccion actual del articulo 9 del Reglamento de Calidad de
Atencion, los medios probatorios utilizados por el OSIPTEL para determinar si
los administrados han cumplido con sus obligaciones deberian ser los idoneos;
por ejemplo, se podria utilizar videograbaciones que permitan acreditar los
tiempos trascurridos.

3. En el marco de todo PAS, la sancion a ser impuesta por el Regulador debe
cumplir con los principios de la potestad sancionadora. Asi, la decisién de la
entidad publica tiene que estar debidamente motivada y graduada de acuerdo
al contexto y caso especifico, con lo cual se le garantizaria al administrado un

debido procedimiento, asi como seguridad juridica.
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 9J-2017-CD/OSIPTEL

Lima, 2{ de agosto de 2017

EXPEDIENTE Ne° : 100028-2015-GG-GFS/PAS

Recurso de Apelacion contra Ila
MATERIA Resolucién N° 00123-2017-GG/OSIPTEL
ADMINISTRADO . | AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
VISTOS:

(i) El Recurso de Apelacion presentado por AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (en
adelante AMERICA MOVIL) contra la Resolucién N° 00123-2017-GG/OSIPTEL,
que confirmé la Resolucion N° 00065-2017-GG/OSIPTEL, mediante la cual se le
impuso una multa de treinta y dos (32) Unidades Impositivas Tributarias (en
adelante, UIT), por la comision de la infraccion leve tipificada en el articulo 19° del
Reglamento de Calidad de Atencion a usuarios por parte de las Empresas
Operadoras de servicios de telefonia fija y servicios publicos moviles (en adelante,
Reglamento de Calidad de Atencién), aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 127-2013-CD/OSIPTEL, al haber incumplido lo dispuesto en el
articulo 9° de dicho Reglamento,

(i)  El Informe N° 00203-GAL/2017 del 13 de agosto de 2017, de la Gerencia de
Asesoria Legal, que adjunta el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo que
resuelve el Recurso de Apelacion presentado por AMERICA MOVIL, y

(i) Los Expedientes N° 00003-2017-GG-GFS/PAS y 00035-2015-GG-GFS.

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

1. Como producto de la verificacién realizada al cumplimiento de lo dispuesto en el
Reglamento de Calidad de Atencion, la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision'
(en adelante, GFS), mediante Informe de Supervision N° 367-GFS/2015 del 17 de
abril de 2015, del Expediente de Supervision N° 00035-2015-GG-GFS, concluyd
que AMERICA MOVIL, habria incumplido con lo dispuesto en el articulo 9° del citado
Reglamento, en treinta y un (31) acciones de supervision, al no haber entregado
constancias de arribo en siete (07) acciones de supervision, no haber consignado
los datos referidos a la fecha y/u hora de arribo en tres (03) acciones de supervision,
y al haber entregado las constancias de arribo pero no de forma inmediata en
veintiun (21) acciones de supervisién; con lo cual habria incumplido en un 45% del
total de las acciones de supervisién realizadas.

' A partir del 17 de abril de 2017, fecha en que se publicé el Decreto Supremo N° 045-2017-PCM, que
modifica el Reglamento de Organizacién y Funciones del Organismo Supervisor de Inversion Privada en




2. Mediante carta N° C.703-GFS/2015, notificada el 22 de abril de 2015, la GFS
comunicdé a AMERICA MOVIL el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS) por la presunta comision de la infraccion tipificada
en el articulo 19° del Reglamento de Calidad de Atencién, por el incumplimiento del
articulo 9° del referido Reglamento.

3. El4de junio de 2015, AMERICA MOVIL present6 sus descargos.

4. Mediante carta N° C.2546-GFS/2016, notificada el 21 de diciembre de 2015, la GFS
comunicé a AMERICA MOVIL la ampliacion del PAS, en cuanto al incumplimiento
en entregar las constancias de arribo en forma inmediata en dos acciones de
supervision del 26 de febrero de 2015, realizadas en el CC Plaza San Miguel y en
el Jr. De la Unién N° 431, Cercado de Lima.

5. El 13 de enero de 2017, AMERICA MOVIL presentd nuevos descargos.

6. Mediante Informe N° 00103-GFS/2017, de fecha 8 de marzo de 2017, la GFS
elaboré el analisis de los descargos presentados por AMERICA MOVIL, el cual fue
notificado el 10 de marzo de 2017, a dicha empresa.

7. EI17 de marzo de 2017, AMERICA MOVIL presento sus descargos.

8. Mediante Resolucién de Gerencia General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL del 5 de
abril de 2017, se resolvi6 MULTAR a AMERICA MOVIL con treinta y dos (32) UIT,
por la comision de la infraccién tipificada como leve en el articulo 19° del
Reglamento de Calidad de Atencion, al haber incumplido con lo dispuesto en el
articulo 9° de la referida norma, respecto de treinta y un (31) acciones de
supervision realizadas en diferentes regiones: al no entregar constancias de arribo
en siete (07) acciones de supervision, no consignar los datos referidos a la fecha
y/u hora de arribo en tres (03) acciones de supervision, y al entregar las constancias
de arribo pero no de forma inmediata en veintitrés (23) acciones de supervision.

9. El 3 de mayo de 2017, AMERICA MOVIL interpuso recurso de reconsideracion
contra la Resolucion de Gerencia General N° 00065-2017-GG/OSIPTEL.

10. Mediante Resolucion de Gerencia General N° 00123-2017-GG-GFS/PAS, del 12 de
junio de 2017, notificada el 13 de junio de 2017, la Gerencia General resolvi6
declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por AMERICA MOVIL.

11. Con fecha 6 de julio de 2017, AMERICA MOVIL present6 Recurso de Apelacion
contra la Resolucion N° 00123-2017-GG/OSIPTEL, ampliando sus argumentos, el
21 de julio de 2017.

Il. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con el articulo 27° del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones
y Sanciones, aprobado por Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL (en adelante,
RFIS), y los articulos 216° y 218° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General? (en adelante, TUO de Ia LPAG),
corresponde admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion interpuesto por
AMERICA MOVIL, al cumplirse los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las citadas disposiciones.

‘ MZZZ:\ 2 Aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.
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ill. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Los principales argumentos, por los cuales AMERICA MOVIL solicita la revocacion
de la Resolucién apelada, son los siguientes:

3.1. Sefiala que no se han acreditado los hechos consignados en las actas de
supervision, que determinarian la comisién de infraccion; por lo que se han
vulnerado los Principios de Verdad Material y Debido Procedimiento y, afiade que
al exponerse férmulas generales o vacias de fundamentacion para descalificar la
calidad de prueba nueva, ofrecida en su Recurso de Reconsideracion, se ha
vulnerado el Principio de Debido Procedimiento en lo que respecta a su Derecho
a la Debida Motivacion.

3.2. Sefala que se le ha imputado incumplimiento, utilizando como sustento probatorio
“tickets de arribo” que se encontraban completamente ilegibles y que,
ejerciéndose inadecuadamente las facultades conferidas por ley, se le han
efectuado requerimientos para que entregue informaciéon que supuestamente
confirmaria los datos ilegibles consignados en las constancias de arribo; con lo
cual se ha vulnerado el Principio de No Autoincriminacién.

3.3. Seiala que se han considerado diversas Actas de Supervision que no cumplen
con todos los requisitos minimos esenciales establecidos en la normativa, por lo
que son nulas y se ha vulnerado el Principio de Debido Procedimiento y, a su vez,
el Principio de Razonabilidad y Proporcionalidad.

3.4. Senala que, al imponérsele una multa totalmente elevada, en comparacién con la
recomendada por la GFS, y mucho mas gravosa que aquella impuesta a otra
empresa en un PAS analogo; se han vulnerado los Principios de Razonabilidad y
Proporcionalidad vy, de Igualdad e Imparcialidad, respectivamente.

IV. ANALISIS

Con relacién a los argumentos formulados por AMERICA MOVIL, cabe sefalar lo
siguiente:

4.1 Sobre la supuesta no acreditacion de los hechos consignados en las Actas
y la nueva prueba ofrecida en su Recurso de Reconsideracion.

AMERICA MOVIL ofreci6 como nuevas pruebas en su Recurso de
Reconsideracion, las videograbaciones efectuadas en las acciones de supervision
contenidas en el Expediente N° 00045-2013-GG-GFS/PAS y el Acta de
Supervision de fecha 23 de febrero de 2015, con la finalidad de acreditar que para
el OSIPTEL la simple declaraciéon de un supervisor plasmada en un Acta de
Supervision no resulta suficiente para probar una determinada conducta o hecho,
motivo por el cual en dicho expediente, a diferencia del presente, se acreditaron
los hechos imputados con medios probatorios idéneos. Sin embargo, agrega
AMERICA MOVIL que la Gerencia General descalifics la calidad de prueba nueva
del material probatorio ofrecido, exponiendo féormulas generales o vacias de
fundamentacion, al sefialarse que se trata de acciones de supervision que no son
equiparables en forma ni metodologia; vulnerandose los Principios de Verdad
Material y Debido Procedimiento.




Menciona AMERICA MOVIL que, sin embargo, la Gerencia General
anteriormente, mediante Resolucién N° 00330-2016-GG/OSIPTEL del 10 de junio
de 2016, habia declarado nula una Resolucién de la GFS por haber descalificado
ilegalmente los medios probatorios ofrecidos en dicha oportunidad, como ha
ocurrido en el presente caso en el que la Gerencia General descalifica la calidad
de prueba nueva del material probatorio ofrecido.

Al respecto, es preciso indicar que del texto de la Resoluciéon impugnada se
advierte que la Gerencia General no descalificé la calidad de nueva prueba de las
videograbaciones ni el acta de supervision del 23 de febrero de 2015, ofrecidas
por AMERICA MOVIL, sino que el Recurso de Reconsideracién fue declarado
infundado —no improcedente- dado que a criterio de la Gerencia General dichos
documentos no variaron la interpretacion que dicha instancia tuvo, sobre las
pruebas actuadas en el presente PAS.

Sobre el particular, sefiald la Gerencia General que las acciones de supervision a
las que alude AMERICA MOVIL, se realizaron en el marco de la supervision y
analisis de infracciones diferentes a la que es materia del presente PAS, puesto
que en el caso del expediente N° 00045-2013-GG-GFS/PAS, se analiz6 el
incumplimiento del articulo 107° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de
Uso®, en cuanto a la obligacion de detallar informacién en un lugar visiblemente
notorio y adyacente a la ubicaciéon de teléfonos pubilicos.

En efecto, la naturaleza de la supervision es relevante e incide en el método de
trabajo que se determine para la realizacién de la accién de supervision. Asi, las
videograbaciones ofrecidas por AMERICA MOVIL no corresponden a
supervisiones encubiertas, como las del presente caso, sino que el supervisor se
apersond a los lugares donde se encontraban los equipos terminales publicos y
filmo la informacion consignada en cada cabina. A diferencia del presente caso,
en aquellas supervisiones no se encontraba presente un representante de la
empresa operadora que atendiera las diligencias; en cambio, en todos los casos
analizados en el presente procedimiento, el representante de la empresa
operadora tuvo acceso al acta de supervision, la leyo, reviso y suscribié, habiendo
tenido la oportunidad de consignar también observaciones, comentarios,
desacuerdos, precisiones, etc, pero no lo hizo.

En el mismo sentido, se advierte que, en la accion de supervision realizada el 23
de febrero de 2015, también ofrecida como nueva prueba, se verifico el
cumplimiento del Reglamento de Cobertura® que contiene obligaciones distintas
en las que no hubo filmaciones, no tanto porque la hora de inicio de la supervisién
no fuera fundamental -porque podria igualmente haberse filmado-, sino porque
depende de la naturaleza de las obligaciones que son objeto de verificacion, la
metodologia que discrecionalmente se elija para la supervision. En dicho caso,
como en el presente, la supervision se hizo con la presencia de funcionarios de la
empresa operadora y no se realizaron grabaciones audiovisuales.

Es importante sefialar que AMERICA MOVIL cuestiona, en este extremo, las
supervisiones en las que se advirtié que los tickets de arribo no fueron entregados
de manera inmediata a la llegada del supervisor encubierto como usuario. En
efecto, la empresa operadora, pretende desconocer la hora de inicio de veintitrés
(23) acciones de supervisién —sin presentar algin medio probatorio que permita

e i
,;ff{’ib m;q{g;\ 3 Aprobado por Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL, norma vigente al momento de realizarse las
? 2.y supervisiones.
f“/} 4 Aprobado por Resolucién N° 135-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
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desvirtuar lo consignado en el acta de supervision®-, con la finalidad de argumentar
que, en tanto no se cuenta con una hora cierta de llegada del supervisor al centro
de atencién, no es posible computar el tiempo transcurrido desde su ingreso hasta
el momento que le fue entregado el ticket de arribo y, asi, poder determinar si su
entrega fue o no inmediata, como establece la normativa.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que la hora de inicio, asi como el resto
de informacién consignada en el acta de supervision, fue leida y revisada por los
representantes de la empresa operadora que atendieron las acciones de
supervision, sin que en ningln caso se haya consignado observacion alguna al
respecto.

AMERICA MOVIL pretende poner en tela de juicio la veracidad de las horas de
inicio de veintitrés (23) actas de supervision, las cuales tendrian que diferir de la
realidad hasta en ochenta (80) minutos, para considerar que si hubo inmediatez,
como se observa en el siguiente cuadro, en el que se consigna los tiempos de
espera para la entrega de los tickets de arribo, que van desde los seis (6) hasta
los ochenta (80) minutos, computados desde la hora de llegada del supervisor.

TIEMPO
No| FECHA | Lugar | MORA |ENTREGO |HORA |nNENE' |TENE | PaRA | CUMPLE

FECHA | HORA ENTREGA

(MIN)
1 | 21/01/2015 JUNIN 12:40 Si 12:47 Si Sl 7 NO
2 | 21/01/2015 LIMA 14:01 Si 14:07 S Sl 6 NO
3 1 21/01/2015 LIMA 156:32 Sl 15:43 Si Si 11 NO
4 | 21/01/2015 LIMA 15:48 St 15:54 Sl Sl 6 NO
5 | 21/01/2015 LIMA 16:01 Si 16:37 Sl Si 36 NO
6 | 21/01/2015 LIMA 16:55 Si 17:10 Sl Sl 15 NO
7 | 21/01/2015 LIMA 17:20 Si 17:28 Si Si 8 NO
8 21/01/2015 | LA LIBERTAD 17:30 S 17:52 S Sl 22 NO
9 | 21/01/2015 JUNIN 17:49 Sl 18:04 S Si 15 NO
10 | 21/01/2015 LIMA 18:15 Sl 18:38 Sl Si 23 NO
11 | 22/01/2015 | LA LIBERTAD 10:56 Sl 11:04 S] Sl 8 NO
12 | 22/01/12015 | CAJAMARCA 15:38 Si 15:46 Si Si 8 NO
13 | 22/01/2015 LIMA 16:42 Si 16:55 Si Sl 13 NO
14 | 22/01/2015 LIMA 19:10 Si 19:44 Si Sl 34 NO
15| 22/01/2015 LIMA 20:44 SI 20:50 Sl Si 6 NO
16 | 23/01/2015 | LAMBAYEQUE 12:00 Sl 12:08 Sl Sl 8 NO
17 | 26/02/2015 LIMA 17:15 Sl 17:32 Sl Si 17 NO
18 | 26/02/2015 LIMA 17:58 Sl 18:41 NO Sl 43 NO
19 | 26/02/2015 LIMA 18:28 Sl 18:40 NO NO 12 NO
20 | 26/02/2015 CALLAO 18:30 Si 18:55 Sl Sl 25 NO
21 | 26/02/2015 LIMA 18:55 Sl 19:42 Sl S 47 NO
22 | 02/03/2015 LIMA 17:47 Si 19:.07 Si Sl 80 NO
23 1 05/03/2015 LIMA 1514 Si 15:36 Sl Si 22 NO

Ciertamente, si bien en otras supervisiones, las grabaciones de audio o video se
utilizan, ello depende de la naturaleza de la supervision que se realice. Asi, en una
supervision encubierta, en la que se pretende recoger informacion del
comportamiento real y espontaneo de los funcionarios de la empresa operadora
en relacion con los usuarios, dificiimente se puede acudir a grabaciones sin evitar
ser descubierto; sin embargo, no por ello las pruebas actuadas a través de otros
métodos de trabajo pierden eficacia.

El método de trabajo utilizado en esta accidon de supervision, como se ha sefialado,
fue la supervision encubierta, lo que implicé el traslado de funcionarios del
OSIPTEL que, adoptando la condicién de usuarios, ingresaron a diversos centros

® De conformidad con el articulo 242.2 del TUO de la LPAG, LAS Actas de fiscalizacion dejan constancia
‘(A\\de los hechos verificados durante la diligencia, salvo prueba en contrario.




4.2

de atencion del territorio nacional, con la finalidad de ser atendidos, para lo cual
esperaron la entrega de los tickets de arribo. Este método de supervision es
consecuente con el Principio de Discrecionalidad, en virtud del cual el detalle de
los planes y métodos de trabajo son establecidos por el 6rgano supervisor y
pueden tener el caracter de reservados frente a la empresa supervisada, principio
previsto por el articulo 3° de la Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL (en adelante, LDFF), asi como por el articulo 5° del
Reglamento General de Acciones de Supervision de Cumplimiento de la
Normativa aplicable a los Servicios Publicos de Telecomunicaciones (Reglamento
de Supervision), aprobado mediante Resolucion N° 034-97-CD/OSIPTEL, vigente
cuando se cometieron los hechos, y recogido en el articulo 3° del actual
Reglamento General de Supervision, aprobado mediante Resolucién N° 090-
2015-CD/OSIPTEL.

Cabe sefalar que las supervisiones que dieron lugar a la multa impuesta a
Telefénica Moviles S.A., -sancién a la que hace referencia AMERICA MOVIL en
sus escritos a fin de alegar un trato desigual-, se realizaron bajo la misma
metodologia, sin el uso de videograbaciones; habiendo, dicha sancion, quedado
firme.

Respecto de la nulidad de la Resolucion de GFS, declarada por la Gerencia
General, mediante Resolucién N° 00330-2016-GG/OSIPTEL, es preciso sefialar
que obedecié a que no hubo pronunciamiento sobre un medio probatorio, no se
adoptaron medidas oportunas para dilucidar la naturaleza del recurso presentado
y se descalifico la calidad de prueba nueva del material probatorio presentado,
como se sefiala en dicha Resolucion. No obstante, en el presente caso, como se
ha indicado, ia Gerencia General no ha descalificado la calidad de prueba nueva
del material ofrecido por la empresa, es decir, las videograbaciones y el acta de
supervision de fecha 23 de febrero de 2015; por el contrario, estos medios
probatorios fueron objeto de analisis y pronunciamiento, sin perjuicio que para la
Gerencia General los mismos no hayan generado mérito para un cambio en su
decision; lo cual este Colegiado comparte.

Por los fundamentos expuestos se descarta la vulneracion de los Principios de
Verdad Material y Debido Procedimiento.

Sobre la supuesta vulneracion al Principio de No Autoincriminacion.

AMERICA MOVIL sefiala que se le han imputado incumplimientos, utilizando en
ocho (8) actas de supervision, tickets de arribo que se encontraban
completamente ilegibles y que, ejerciéndose inadecuadamente las facultades
conferidas por ley, se le requirid informacion de la hora de emisién de cada uno
de dichos tickets, que supuestamente confirmaria los datos ilegibles consignados
en los mismos; evidenciandose una insuficiente actividad fiscalizadora vy
probatoria por parte del 6rgano de instruccion y, vulnerandose el Principio de No
Autoincriminacion.

Agrega AMERICA MOVIL que la informacion alcanzada no convalida los defectos
de los ocho (8) tickets de arribo, debido a que la insuficiencia probatoria causada
por la ilegibilidad de aquellos no es subsanable y, por tanto, la informacion
alcanzada, a requerimiento de la GFS, no deberia ser (til a efectos de acreditar
un incumplimiento, mas aun considerando que se trata de informacion que no
remiti6 de manera voluntaria sino a requerimiento. En este sentido, AMERICA
MOVIL hace referencia al derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni



confesarse cuipable.

Al respecto, es necesario indicar que, en el presente caso, la informacion
proporcionada por AMERICA MOVIL no es la Unica prueba que acredité el
incumplimiento imputado sino que ésta fue analizada, en forma conjunta, con otros
medios probatorios, como las Actas de Supervision levantadas “in situ” y los tickets
de arribo que, en su momento, fueron proporcionados por funcionarios de la
empresa operadora en los centros de atencién, cuya informacion era claramente
visible y replicada en el Acta de Supervision.

Ciertamente, las acciones de supervision, en las que los funcionarios del
OSIPTEL, de manera encubierta, se apersonaron a los centros de atencion de
AMERICA MOVIL, en diversos departamentos del Pert, se realizaron entre los
meses de enero y marzo del afo 2015 y sobre la base de lo observado se
levantaron las actas de supervision y se adjuntaron los tickets de arribo
proporcionados por el personal de la empresa a los supuestos usuarios. No
obstante, con el paso de los meses, la informacién consignada en algunos de los
tickets de arribo fue tornandose ilegible, debido al material utilizado; precisamente
por ello, la GFS en un momento posterior, y con la finalidad de confirmar la
informacién que se habia consignado en las Actas de Supervision, solicité a
AMERICA MOQVIL, mediante carta C.1491-GFS/2015 del 10 de agosto de 2015,
que extraiga de sus sistemas Bmatic y Q-plus, informacién sobre la hora en que
fueron expedidos los tickets.

Es preciso enfatizar en que la informacién que proporcioné AMERICA MOVIL no
es una simple afirmacién de la hora de entrega de los tickets de arribo, sino que
es informacién extraida de la herramienta Q-plus utilizada en los registros de
atencion en plataforma®, es decir, se obtuvo de una fuente, susceptible también
de supervision, lo que confirmo la hora de entrega de los tickets consignada en
las actas de supervision. No se trata, en consecuencia, de un reconocimiento de
responsabilidad por parte de AMERICA MOVIL,; prueba de ello es que hasta la
fecha sigue negando y refutando las imputaciones que se le formularon.

No es razonable pretender que en los casos en los que se adviertan
incumplimientos, producto del analisis de la informacién brindada por las
empresas operadoras, no pueda tomarse en cuenta por considerar que vulneraria
el principio de no autoincriminacion; si asi fuera no tendria sentido solicitar
informacion a las empresas operadoras, cuando es justamente el requerimiento
de informacion -especialmente en sectores, como el de telecomunicaciones,
caracterizado por la asimetria de informacion existente-, una de las formas
mediantes las cuales el OSIPTEL, asi como otras administraciones, ejerce sus
funciones de supervision, tal como lo establece la LDFF, el TUO de la LPAG y €l
propio Reglamento de Supervisién.

Asi, la comunicacién emitida por AMERICA MOVIL, mediante escrito N°
DMR/CE/N°®1663/15 del 17 de agosto de 2015, dio respuesta a un requerimiento
de informacion en el marco de la supervision del cumplimiento de lo dispuesto por
el Reglamento de Calidad de Atencion, con la finalidad de determinar o no la
comision de la infraccidn, segun las facultades de supervisién atribuidas a la GFS
en el Reglamento de Supervision:

6 De conformidad con los escritos remitidos por AMERICA MOVIL DMR/CE/N° 1663 y 2358/15, del 17 de
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Articulo 4.- La informacion a ser solicitada a las empresas operadoras dentro del
marco de cualquier accion de supervision regulada por el presente Reglamento, sélo
sera la relacionada con el objeto de la misma y comprendera a toda aquella que
permita formar conviccioén sobre la materia a supervisar.

Efectivamente, el requerimiento de informacion formulado a AMERICA MOVIL se
realizo sobre la base de las facultades atribuidas al OSIPTEL, las cuales estan
también reconocidas en el TUO de la LPAG, como se aprecia a continuacion:

238.2 La Administracién Publica en el ejercicio de la actividad de fiscalizacién esta
facultada para realizar lo siguiente:

1. Requerir al administrado objeto de la fiscalizacidn, la exhibicién o presentacion
de todo tipo de documentacion, expedientes, archivos u ofra informacion necesaria,
respetando el principio de legalidad.

(...)

2. Interrogar a las personas materia de fiscalizacién o a sus representantes,
empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos que
considere necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus
declaraciones.

Estas facultades fueron reconocidas también en la LDFF, como se aprecia a
continuacioén:

“Articulo 15.- Facultades de supervision

En cualquier accion de supervision, los funcionarios responsables de
efectuarlas, las gerencias o las instancias competentes de OSIPTEL, dentro de
los limites establecidos en el Articulo 8 de la presente Ley, estan facultados para:

a) Exigir a las entidades supervisadas la exhibicion o presentacién de
fodo tipo de documentos, expedientes, archivos y ofros datos, incluyendo planos,
libros contables, comprobantes de pago, correspondencia comercial, registros
magnéticos y, de ser el caso, todos los programas e instrumentos que fueran
necesarios para su lectura.

b) Exigir a las entidades supervisadas que presente informacion
relacionada con facturacion, tasacion, lugar y fecha de instalacion de lineas o
circuitos, trafico entrante y saliente, y otras que establezca el Reglamento, con
el detalle, forma y condiciones que dicho organismo establezca para cada
situacion.

.y

En tal sentido, es inexacto lo sefialado por AMERICA MOVIL en el sentido que la
GFS excedi6 las facultades conferidas, por el contrario, en el marco,
precisamente, de las facultades de supervision, se produjo el requerimiento de
informacion aludido por la empresa, que sirvié para confirmar la informacion
levantada en las Actas de Supervisién respectivas.

‘De otro lado, cabe sefialar que contradictoriamente a lo argumentado, en la pagina
19 de su Recurso de Apelacion, AMERICA MOVIL reconoce que el momento de
entrega de los tickets de arribo fue acreditado:

“Hechos acreditados por la GFS en el caso concreto:
-Momento de entrega del Ticket de Arribo.”

Por las razones expuestas, se descarta la vulneracion al Principio de No
Autoincriminacion alegado por AMERICA MOVIL.



4.3 Sobre la supuesta nulidad de cuatro (4) actas de supervision.

Sefiala AMERICA MOVIL que no se ha dado cumplimiento a los articulos 18° y
19° del Reglamento de Acciones de Supervision vigente al momento que se
llevaron a cabo las supervisiones, ni al articulo 165 del TUO de la LPAG, asi como
tampoco al articulo 27° del Reglamento General de Supervision actualmente
vigente, toda vez que en tres (3) actas de supervision no se incluye la descripcion
y relato de las incidencias observadas por los supervisores durante la accion de
supervision, y en un (1) acta se consigné la hora de entrega del ticket de arribo de
manera equivocada.

Especificamente senala AMERICA MOVIL que en el acta de supervision del
departamento de Junin, llevada a cabo el 21 de enero de 2015, se consigné como
hora de entrega del ticket de arribo las 12:46 horas, sin embargo, el ticket B-81
entregado al supervisor indica 12 horas con 47 minutos, descripcion inexacta de
los hechos que acarrea la nulidad del acta; motivo por el cual la GFS recomendo,
mediante Informe N° 103-GFS/2017, el archivo de la imputacién formulada en este
extremo.

De otro lado, sefiala AMERICA MOVIL que en las acciones de supervision
llevadas a cabo el 22 de enero y 5 de marzo de 2015, en el Departamento de Lima
y, el 26 de febrero de 2015, en la Provincia Constitucional del Callao, se ha omitido
realizar una correcta descripcion de los hechos relevantes ocurridos al momento
de las acciones de supervisién, al no consignarse, como en otras actas de
supervision, el nimero de personas que se encontraba esperando la entrega del
ticket de arribo antes de la llegada del supervisor, el nimero de usuarios dentro
de la oficina esperando a ser atendidos vy, el aforo del local; circunstancias que
podrian acreditar las razones de entrega tardia de los tickets de arribo y que al no
haberse consignado acarrea la nulidad de las actas. Agrega AMERICA MOVIL
que en ese sentido la GFS sefiald en el Informe N° 103-GFS/2017 que en tanto
no se cuenta con informacién suficiente para evaluar la conducta desplegada por
la empresa operadora en los presentes casos, corresponderia archivar las
imputaciones realizadas en este extremo.

Sefiala AMERICA MOVIL que la Gerencia General se ha limitado a exponer
férmulas generales o vacias de fundamentacion para sustentar la validez de las
cuatro (4) actas, vulnerando el Principio de Debido Procedimiento por una
indebida motivacion y, a su vez, el Principio de Razonabilidad y Proporcionalidad,
al no haber adecuado la multa impuesta.

Con relacién a la supervision realizada en Junin, el 21 de enero de 2015, es
preciso indicar que en el Acta de Supervisidon se consignoé tanto la hora de entrega
de la constancia de arribo: 12:46 horas, como también la hora que figuraba en el
ticket de arribo B-81 entregado al supervisor: 12:47:13 horas; es decir, en el Acta
de Supervisidon se consignaron ambos datos, sin que puede afirmarse que uno u
otro es falso, ya que la diferencia de un minuto entre ambas horas consignadas
puede deberse a la no sincronizacién en segundos entre el reloj de la maquina
que emite los tickets o del sistema bajo el que funciona vy, el reloj que utilizé el
supervisor para consignar la hora, lo cual es completamente factible; en tal
sentido, esta diferencia no configura un vicio de nulidad del Acta de Supervision,
como pretende AMERICA MOVIL.




4.4

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que en el presente procedimiento
se observa una valoraciéon conjunta de lo percibido por el supervisor durante la
accion de supervision, la informacion que obra en el ticket de arribo entregado
durante la supervisién y, la informacién proporcionada por la empresa, extraida de
la herramienta Q-plus utilizada en los registros de atencién en plataforma’; es
decir, la decision que adopté la Gerencia General no se sustenté sélo en el Acta
de Supervision o solo en el Ticket entregado o sblo en la informacién remitida por
AMERICA MOVIL, sino en una valoracion integral, debiendo tenerse en cuenta
que aun considerando la hora mas beneficiosa para la empresa, se produce el
incumplimiento en la inmediatez en la entrega del ticket de arribo, dado que la
demora en la entrega fue de seis (6) minutos, sin que consten circunstancias que
justifiquen dicho tiempo; motivo por el cual la Gerencia General se apart6 de lo
opinado por la GFS —lo cual no es vinculante-; valoracion que comparte este
Colegiado con la primera instancia.

De otro lado, en relacién a las Actas de Supervision en las cuales no se ha
consignado informacién como: el numero de personas que se encontraba
esperando la entrega del ticket de arribo antes que el supervisor, el niUmero de
usuarios que se encontraba dentro de la oficina esperando a ser atendidos v, el
aforo del local; es preciso indicar que a criterio de este Colegiado, considerando
que la normativa no establece un tiempo fijo y objetivo para la entrega del ticket
de arribo sino que sefiala que la entrega debera realizarse de manera “inmediata”,
se requiere contar con mayor informacién que contextualice los hechos, de
manera que sea posible determinar en qué supuestos el tiempo transcurrido entre
la llegada del usuario al centro de atencién y el momento en que se le hace entrega
del ticket de arribo, puede considerarse como inmediato y en qué casos no.

Ciertamente, a diferencia de las otras actas de supervisiéon que han dado lugar a
la imposicion de la sancién apelada, en tres (3) supervisiones llevadas a cabo el
22 de enero y 5 de marzo de 2015, en el Departamento de Lima y, el 26 de febrero
de 2015, en la Provincia Constitucional del Callao, se ha omitido realizar una
descripcion de hechos que a criterio de esta instancia, resultan relevantes para
determinar si hubo o no inmediatez, por lo que al ser la informacién de las Actas
insuficiente para acreditar responsabilidad en este extremo, corresponde no
tenerse en cuenta.

Sobre la supuesta wvulneracion al Principio de Razonabilidad vy
Proporcionalidad y, al Principio de Igualdad e Imparcialidad.

AMERICA MOVIL sefiala que se le ha impuesto una multa de treinta y dos (32)
UITs, totalmente elevada en comparacion con la multa de diez (10) UITs que
recomendd la GFS en el Informe N° 103-GFS/2017. Ademas, indica que se trataria
de una multa mucho mas gravosa que aquella de veinte (20) UITs impuesta a
Telefénica Moviles S.A. en un PAS analogo respecto de treinta y cinco (35)
acciones de supervision, frente a las treinta y un (31) supervisiones analizadas en
el presente caso que ha merecido una multa de treinta y dos (32) UITs; por lo que
se han vulnerado los Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad y, de
Igualdad e Imparcialidad, respectivamente.

Adicionalmente, sefiala AMERICA MOVILES que no se ha tomado en cuenta para
la graduacion de la sancion la capacidad econémica del sancionado, la cual resulta

7 De conformidad con los escritos remitidos por AMERICA MOVIL DMR/CE/N® 1663 y 2358/15, del 17 de
agosto y 20 de noviembre de 2015 respectivamente.
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mucho mayor en el caso de Telefonica Méviles S.A. que cuenta con una mayor
cuota de mercado que AMERICA MOVIL.

Con relacion al monto de la multa recomendada por la GFS, es preciso indicar que
se trata de un recomendacién del 6rgano de instruccion que bien podria ser
acogida o no, dado que dicha recomendacién no resulta vinculante para la
Gerencia General, 6rgano resolutivo que podria discrepar de la valoracion
realizada por la GFS, como ha ocurrido en diversos casos tanto cuando ha
considerado un monto mayor al propuesto por dicho 6rgano, como en el presente
caso, como cuando ha considerado montos menores a los propuestos por la GFS.
Esto es valido en la medida que la Gerencia General puede tener en consideracion
diversos aspectos del caso especifico o una distinta interpretacion de los hechos
o del Derecho.

De otro lado, en relacion al supuesto trato desigual que se habria dado al
imponérsele una multa mas gravosa que aquella de veinte (20) UITs impuesta a
Telefénica Moviles S.A. respecto de treinta y cinco (35) casos, frente a las treinta
y un (31) casos analizados en el presente procedimiento que ha merecido una
multa de treinta y dos (32) UITs; debe tenerse en cuenta que si bien los
procedimientos en apariencia podrian resultar analogos, pueden haber
particularidades distintas, que justifiquen la diferencia en los montos de las multas.

En ese sentido, la Gerencia General ha sefialado en la Resolucion impugnada que
en el presente procedimiento concurrieron circunstancias especificas que no se
presentaron en el procedimiento seguido contra Telefénica Méviles S.A., las
mismas que estuvieron relacionadas con el hecho que previamente a la deteccién
de los incumplimientos, se exhorté a AMERICA MOVIL al cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 9° del Reglamento de Calidad de Atencién, a través de
las comunicaciones C.864-GFS/2014 notificada el 28 de abril de 2014 y C.1420-
GFS/2014 notificada el 09 de julio de 2014.

Ademas, indica la Gerencia General que el monto de la multa impuesta en el
presente procedimiento deviene de la evaluacién en conjunto de todos los criterios
de graduacién establecidos por la normativa; no pudiendo pretenderse que el
monto de la multa se determine Unicamente por el nliimero de incumplimientos
detectados y que, en el caso concreto, para la fijacién de la multa se ha
considerado la proporcidon de los incumplimientos detectados, entre otros
aspectos.

Sin perjuicio de lo sefialado, este Colegiado, sobre la base de una apreciacion
distinta a la de la Gerencia General, considerando cada uno de los criterios de
graduacién que establece el TUO de la LPAG, asi como el RFIS, y considerando,
ademas, la exclusion de las tres (3) Actas de Supervision mencionadas en el
numeral precedente; concluye que corresponde modificar la multa impuesta a
AMERICA MOVIL de treinta y dos (32) a dieciocho (18) UITs.

De otro lado, cabe sefialar que el criterio de la capacidad econdmica del
sancionado que, segiin AMERICA MOVIL no ha sido tomado en cuenta en el
presente PAS, se aplica de conformidad con los ingresos brutos percibidos por el
infractor el afio anterior a la realizacion de las supervisiones realizadas, de
conformidad con el numeral 25.1 del articulo 25° de la LDFF®; sin considerar el

8425.1(...)
Las multas que se establezcan no podréan exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del
infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de supervision.”
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grado de participacion que tiene cada empresa en el mercado, como pretende la
apelante.

En el presente caso, las supervisiones se realizaron entre enero y marzo de 2015,
por lo que la multa a imponer a la empresa no debe ser superior al diez por ciento
(10%) de los ingresos brutos percibidos por AMERICA MOVIL durante el afo
2014. Al respecto, se ha constatado que no se ha superado dicho limite.

En aplicacién de las funciones previstas en el literal b) del articulo 75° del Reglamento
General del OSIPTEL, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del OSIPTEL
en su Sesion N° 4.5

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar PARCIALMENTE FUNDADO el Recurso de Apelacion
presentado por AMERICA MOVIL DEL PERU S.A., contra la Resolucidn N° 00123-2017-
GG/OSIPTEL; y en consecuencia, MODIFICAR la sanciéon de muita de treinta y dos (32)
UIT a dieciocho (18) UIT, por la comision de la infraccion leve tipificada en el numeral
19° del Reglamento de Calidad de Atencion a usuarios por parte de las Empresas
Operadoras de servicios de telefonia fija y servicios publicos méviles, aprobado
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 127-2013-CD/OSIPTEL

Articulo 2°.- La presente resolucion agota la via administrativa, no procediendo ningun
recurso en esta via.

Articulo 3°.- Encargar a la Gerencia General disponer las acciones necesarias para la
notificacion de la presente Resolucion a la empresa apelante, asi como su publicacién
en la pagina web institucional del OSIPTEL, conjuntamente con las Resoluciones de
Gerencia General N° 00065 y 00123-2017-GG/OSIPTEL; asimismo, poner en
conocimiento de la presente Resolucidn a la Gerencia de Administracion y Finanzas del
OSIPTEL para los fines respectivos.

Registrese y comuniquese.

Dif

. &N

(/ pol 24
= {3 0siPTEL © )
> N oy

RAFAEL EDUARDO MUENTé SHWARZ
Presidente del Consejo Directivo
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