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Declaran infundado recurso de apelacion
interpuesto por AMERICA MOVIL PERU
S.AC. contra la Res. N° 204-2020-GG/
OSIPTEL y confirman multa

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 167-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 9 de noviembre de 2020

EXPEDIENTE N°|: |00041-2019-GG-GSF/PAS

MATERIA : |Recurso de apelacién interpuesto
contra la Resolucion N° 204-
2020-GG/OSIPTEL

AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

ADMINISTRADO |:
VISTOS:

(i) EI Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa
AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (en adelante, AMERICA
MOVIL) contra la Resolucion N° 204-2020-GG/OSIPTEL,
mediante la cual declaré infundado el Recurso de
Reconsideracion contra la Resolucion N° 105-2020-GG/
OSIPTEL que sanciond a la referida empresa con una multa
de cincuenta y uno (51) UIT, por la comision de la infraccion
grave tipificada en el articulo 19 del Reglamento de Calidad
de la Atencion a Usuarios por parte de las Empresas
Operadores de Servicio de Telefonia Fija y Servicios
Publicos Moviles' (en adelante, Reglamento de Calidad de
Atencion), al haber incumplido el articulo 16 de la referida
norma, al obtener valores por debajo de la meta especifica
en tres (3) Centros de Atencion al Cliente (en adelante, CAC)
durante los meses de julio y agosto de 2017.

(ii) El Informe N° 013-OAJ/2020 del 30 de octubre de
2020, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica, y;

(iii) EI Expediente N° 00041-2019-GG-GSF/PAS

. ANTECEDENTES:

1.1. Mediante carta N° 878-GSF/2019, notificada
el 10 de mayo de 2019, la Direccion de Fiscalizacion e
Instruccion? (en adelante, DFI) comunicé a AMERICA
MOVIL el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS), al haberse verificado el
presunto incumplimiento del articulo 16 del Reglamento
de Calidad de Atencioén, por no haber cumplido la meta
especifica del indicador “Tiempo de Espera para la
Atenciéon Presencial” (TEAPIj) prevista en el Anexo B,
conforme al siguiente detalle®:

L o . Tramite — TEAPij %
Tipificacion y Calificacion | Mes |Oficina .
Alta | Baja |Consulta|Reclamo
Julio | CAC o
2017 | Iquitos | 2311
Reglamento| , ..
de Atencion Ar11|<;ulo Grave H?J/:gz 34,43%
a Usuarios Aggf;o
CAC 34,56% 37,53% | 35,34%
Tumbes

1.2. EI' 7 de junio de 2019, luego de concedérsele una
prérroga de plazo de diez (10) dias habiles, AMERICA
MOVIL remitié sus descargos.

1.3. A través de la carta N° 841-GG/2020 notificada
el 12 de diciempre de 2019, la Primera Instancia remitié
a AMERICA MOVIL copia del Informe N° 172-GSF/2019
(en adelante, Informe Final de Instruccion), en el que se
analiza los descargos presentados por dicha empresa;
otorgandosele un plazo de cinco (5) dias para la
formulacion de descargos.

1.4. Mediante Resolucion N° 009-2020-GG/OSIPTEL*
del 9 de enero de 2020, la Primera Instancia dispuso

ampliar por tres (3) meses el plazo para resolver el PAS
en primera instancia®.

1.5. Con Decreto de Urgencia N° 026-2020, publicado
el 15 de marzo de 2020, se declard la suspension por
treinta (30) dias habiles contados a partir del 16 de marzo
de 2020, del computo de los plazos de tramitacion de
los procedimientos administrativos sujetos a silencio
positivo y negativo que se encontraban en tramite a la
entrada en vigencia de dicha disposicion normativa. Dicha
suspension de plazos fue objeto de sucesivas prorrogas,
la ultima hasta el 10 de junio de 2020, a través del Decreto
Supremo N° 087- 2020-PCM.

1.6. Mediante Resolucién N° 105-2020-GG/OSIPTEL®
del 27 de mayo de 2020, la Primera Instancia sancion6 a
AMERICA MOVIL con una multa de cincuenta y uno (51)
UIT, por la comisiéon de la infraccion grave tipificada en
el articulo 19 del Reglamento de Calidad de Atencion, al
haber incumplido el articulo 16 de la referida norma, al
obtener valores por debajo de la meta especifica en tres
(3) Centros de Atencién al Cliente (en adelante, CAC)
durante los meses de julio y agosto de 2017.

1.7. EI 30 de junio de 2020, AMERICAMOVIL interpuso
Recurso de Reconsideracién contra la Resolucion N° 105-
2020-GG/OSIPTEL.

1.8. Mediante Resolucién N° 204-2020-GG/OSIPTEL’
del 31 de agosto de 2020, la Primera Instancia declard
infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto por
AMERICA MOVIL.

1.9. Con fecha 21 de septiembre de 2020, AMERICA
MOVIL interpuso Recurso de Apelacién contra la
Resolucion N° 204-2020-GG/OSIPTEL.

. VERIFICACION DE REQUISITOS DE
ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con el articulo 27 del Reglamento de
Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones® (en adelante,
RFIS) y los articulos 218 y 220 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, (en adelante, TUO de la LPAG) aprobado
por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, corresponde
admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion interpuesto
por AMERICA MOVIL, al cumplirse los requisitos de
admisibilidad y procedenma contenidos en las citadas
disposiciones.

. FUNDAMENTOS DEL
APELACION:

RECURSO DE

AMERICA MOVIL sustenta su Recurso de Apelacién
en los siguientes argumentos:

3.1. La Resoluciéon N° 009-2020-GG/OSIPTEL que
dispuso ampliar el plazo de caducidad no se encuentra
sustentada; por lo que, a su entender, seria nula de pleno
derecho al haber vulnerado el Principio de Legalidad.

3.2. Se habrian vulnerado los Principios de Culpabilidad
y Presuncion de Licitud, debido a que no se han valorado
las acciones que acreditan su debida diligencia.

3.3. Se habrian vulnerado los Principios de
Razonabilidad y Proporcionalidad, toda vez que no se ha
evaluado la posibilidad de imponer una medida menos
gravosa.

3.4. Se habrian vulnerado los Principio de
Razonabilidad, Buena Fe Procedimental y Predictibilidad

" Aprobado por Resolucion N° 127-2013-CD/OSIPTEL

2 De acuerdo al nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones del
OSIPTEL, cuya Seccién Primera fue aprobada por Decreto Supremo N°
160-2020-PCM y su Seccion Segunda fue aprobada por Resolucion de
Presidencia N° 094-2020-PD/OSIPTEL, las funciones correspondientes a la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion son realizadas en lo sucesivo por
la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion.

®  La imputacion se sustentd en el Informe N° 041-GSF/SSDU/2019, de
fecha 6 de mayo de 2019, emitida en el Expediente de Supervision N° 004-
GSF/2019.

4 Notificada el 10 de enero de 2020, a través de la carta N° 027-GG/2020.

5 Dicha resolucion se sustenta ademas en el Informe N° 008-P1A/2020 del 9
de enero de 2020.

5 Notificada mediante correo electronico del 27 de mayo de 2020.

7 Notificada mediante correo electrénico del 31 de agosto de 2020.

8 Aprobado por Resolucion N° 087-2013-CD-OSIPTEL
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o Confianza Legitima por cuanto no se ha aplicado el
atenuante por implementacion de medidas que aseguren
la no repeticion de la conducta infractora.

IV. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

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

4.1. Respecto a la supuesta nulidad de Ia
Resolucion N° 009-2020-GG/OSIPTEL

AMERICA MOVIL sostiene que la Resolucion N°
009-2020-GG/OSIPTEL, que dispuso ampliar el plazo
de caducidad, no se encuentra debidamente sustentada
debido a que las razones alegadas por la Primera
Instancia no justifican dicha ampliacion; por lo que, al
contravenir lo dispuesto en el articulo 259 del TUO de la
LPAG, es nula de plena derecho.

En ese sentido, AMERICA MOVIL expresa que el
andlisis contenido en la Resolucion N° 105-2020-GG/
OSIPTEL que le impuso una multa de cincuenta y uno (51)
UIT no difiere del Informe Final de Instruccion y tampoco
se ha realizado una sola actuacion “adicional”, toda vez
que desde el 7 de junio de 2019 -fecha de presentacién
de descargos- no ha presentado alegatos adicionales ni
descargos al Informe Final de Instruccion.

AMERICA MOVIL sostiene que -teniendo en cuenta
que la Resolucion N° 009-2020-GG/OSIPTEL seria nula
de pleno derecho- habria operado automaticamente la
caducidad en tanto que el PAS fue iniciado con carta
N° 878-GSF/2019, de fecha 10 de mayo de 2019, y la
Resolucion N° 105-2020-GG/OSIPTEL que la sancion¢ le
fue notificada mediante correo electrénico de fecha 27 de
Mayo de 2020.

Sobre el particular, cabe sefalar que el numeral
1 del articulo 259 del TUO de la LPAG dispone que el
plazo para resolver los procedimientos administrativos
sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9) meses
contados desde la fecha de notificacion de la imputacion
de cargos y que dicho plazo puede ser ampliado de
manera excepcional, como maximo por tres (3) meses,
debiendo el 6rgano competente emitir una resolucién
debidamente sustentada, justificando la ampliacion del
plazo, previo a su vencimiento.

Como puede advertirse, la regla general es que
los procedimientos administrativos sancionadores se
resuelvan y notifiquen en nueve (9) meses; no obstante,
existe una excepcionalidad en virtud de la cual la
autoridad competente puede ampliar el plazo justificando
su decision de manera motivada mediante una resolucién
que debera ser notificada al administrado en forma
anterior al vencimiento del referido plazo de caducidad.

En el presente caso, se advierte que la Resolucion
N° 009-2020-GG/OSIPTEL se encuentra debidamente
motivada, toda vez que al remitirse al Informe N° 008-
PIA/2020, sustenta claramente que la justificacion de la
ampliacion obedece no solo a la necesidad de contar con
el tiempo adecuado para evaluar los argumentos y medios
probatorios presentados por AMERICA MOVIL sino
también al incremento desproporcionado de expedientes
sancionadores a cargo de la Primera Instancia
Administrativa. Por lo tanto, la alegada vulneracion al
articulo 259 del TUO de la LPAG es inexistente.

De otro lado, es importante mencionar que la labor de
los érganos competentes para imponer sanciones, como
es el caso de la Primera Instancia, no consiste en una
mera aprobacion o rechazo de lo expuesto en el Informe
Final de Instruccién remitido por la DFI sino que implica
una evaluacion detallada de los cargos imputados, los
descargos presentados por la empresa operadora, asi
como de las condiciones eximentes y atenuantes de
responsabilidad.

Por lo tanto, si bien los argumentos contenidos en
la Resolucién N° 105-2020-GG/OSIPTEL que resolvid
sancionar a AMERICA MOVIL pueden coincidir con lo
expuesto en el Informe Final de Instruccion de modo
alguno esto implica que la Gerencia General no haya
efectuado el andlisis de los alegatos expuestos ni haya
valorado los medios probatorios ofrecidos por la empresa
operadora, luego de haberse dispuesto la ampliacion del
plazo de caducidad.

Finalmente, toda vez que la Resolucién N° 009-2020-
GGJ/OSIPTEL no contiene vicios que cause su nulidad

de pleno derecho, habiéndose iniciado el PAS el 10 de
mayo de 2019, el plazo maximo para resolver y notificar
la resolucion final se habria cumplido, en principio, el 10
de mayo de 2020; sin embargo, en virtud del Decreto de
Urgencia N° 026-2020 y sus respectivas ampliaciones, se
suspendié el plazo de tramitacion desde el 16 de marzo
hasta el 10 de junio de 2020. Por lo tanto, al haberse
notificado la Resolucion N° 105-2020-GG/OSIPTEL
mediante correo electrénico de fecha 27 de Mayo de
2020, no queda duda que la misma se produjo dentro del
plazo establecido.

Por lo expuesto, al no existir causal de nulidad en
la Resolucion N° 009-2020-GG/OSIPTEL, corresponde
desestimar este extremo del Recurso de Apelacion.

4.2. Respecto a la supuesta vulneracion de los
Principios de Culpabilidad y Presuncién de Licitud

AMERICA MOVIL sostiene que se han vulnerado
los Principios de Culpabilidad y Presuncién de Licitud,
toda vez que la Primera Instancia le ha atribuido
responsabilidad objetiva toda vez que se ha limitado a
sefalar el incumplimiento de la meta establecida para
el indicador especifico TEAPij y no ha verificado si
ha actuado con culpa, a partir de la evaluacion de las
acciones desplegadas que acreditan su diligencia debida,
las cuales le han permitido alcanzar un alto nivel de
cumplimiento. Por ello, considera que lo que sucedido en
los tres (3) CAC imputados como incumplimiento, escapa
de su responsabilidad.

Alrespecto, expresaquelasaccionesdesplegadas para
dar cumplimiento a la meta especifica el indicador TEAPIj
fueron: i) la configuraciéon del Sistema de Gestion Colas
que garantiza que todos los tipos de tramite efectuados
en sus CAC sean atendidos de manera equitativa, sin
discriminarse uno de otros; ii) el dimensionamiento de
personal desplegado en sus CAC a nivel nacional el cual
se mantiene constante y no ha variado respecto a los
meses anteriores (septiembre 2016 a agosto 2017), en los
que se alcanzo la meta especifica; y, iii) la implementacion
de la “Jefatura de Control e Informacion” que monitorea
los resultados de los indicadores en sus CAC a efectos
de tomar las acciones correctivas respectivas y que ha
conllevado a que los resultados mensuales obtenidos
mejoren progresivamente.

De manera preliminar, corresponde indicar que el
articulo 16 del Reglamento de Calidad de Atencién
dispone que las empresas operadoras deben cumplir,
entre otras, la meta especifica del indicador TEAPIj
previsto en el Anexo B de la referida norma.

Calculo mensual por oficina de atencion y tramite:

Namero de atencionas personales por trémite y oficina en un
mes, atendidas dentro los primeros 15 minutos de espera_
Nimero total de atenciones personales por tramite y oficina, en
un mes

TEAFij = x 100

Donde:

i = nombre de la oficina de atencidn

| = tipo de lramite (alta, baja, consulla vy reclamo)

atenciones personales = constancias de amribo entregadas a los usuarios

Naota: Los quince (15) minutos deben ser contabilizados desde la entrega al usuario da la
caonstancia de arribo hasta que se inicia la atencion al usuario
Se excluye de la medicién las constancias de arribo entregadas para atencidn preferente.

Al respecto, la Exposiciéon de Motivos del Reglamento
de Calidad de Atencion sefiala que la meta especifica
del indicador TEAPIj ha sido establecida para “(...) evitar
que la empresa operadora pueda compensar de manera
excesiva los promedios de los valores por tipo de tramite
y oficina (...)”; por lo que “(...) en ningun caso el valor
del porcentaje del indicador para un tramite y oficina en
particular debera ser inferior al 40 %.”

En esa linea, el Reglamento de Calidad de Atencion
tiene por objeto establecer las condiciones minimas y
los indicadores de calidad de atencion a usuarios a ser
aplicados por las empresas operadoras de los servicios
de telefonia fija y servicios publicos moviles, con el fin
de garantizar estandares minimos de atencion en los
tramites que realicen los usuarios.

Siendo ello asi, el articulo 16 del Reglamento
de Calidad de Atencion dispone que las empresas
operadoras deben cumplir con las metas para cada uno
de los indicadores de atencion, siendo entre otros, la meta
especifica del indicador TEAPIj contemplada en el Anexo
B del citado Reglamento, esto es, que el calculo mensual




/|

\\‘__nP{Eruano /Sébado 14 de noviembre de 2020

NORMAS LEGALES 21

por oficina y tramite del referido indicador no sea menor al
cuarenta por ciento (40%).

De otro lado, es importante precisar que para
la configuracion de la infraccién no es necesaria la
intencionalidad en la conducta por parte de la empresa
operadora sino que, como ha sido expuesto por la Primera
Instancia, basta que esta actue sin la diligencia debida
en el cumplimiento de su obligacion, es decir, infrinja el
deber de cuidado que le era exigible y cuyo resultado
pudo prever.

Siendo ello asi, y en la linea de lo sostenido por la
Primera Instancia, la diligencia debida es exigida a los
administrados respecto al cumplimiento de lo dispuesto
en una norma. Es decir, dicho deber de cuidado esta
directamente relacionado con las acciones a cargo
de los administrados a efectos de evitar algun posible
incumplimiento, maxime cuando se trata de disposiciones
normativas cuyo conocimiento, y por ende, debida
observancia, resulta exigible.

En efecto, la doctrina especializada® —reconocida
fuente del derecho—, sefiala que la “diligencia” debe
medirse en funcidon de las circunstancias particulares
del hecho y del autor, siendo que, en algunos casos,
para agentes que desarrollan actividades que requieren
habilitacion administrativa (como es el caso de la
Concesioén de Servicios Publicos de Telecomunicaciones)
y que suponen la asuncion de obligaciones singulares, el
nivel de diligencia exigido debe ser superior.

Por tal motivo, el nivel de diligencia exigido a AMERICA
MOVIL debe ser alto, puesto que dicha empresa
operadora, ademas de ser un agente especializado en el
sector de las telecomunicaciones, opera en el mercado
en virtud de un titulo habilitante concedido por el Estado

En el caso en particular, la Primera Instancia determino
la responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL
luego de verificar que, en los meses de julio y agosto de
2017, en los CAC Iquitos, Huaraz y Tumbes se obtuvo
valores por debajo de la meta especifica del indicador
TEAPIj establecida en el Anexo B del Reglamento
de Calidad de Atencion, esto es el 40%, y que dicho
resultado fue ocasionado por la falta de diligencia debida
en el cumplimiento de sus obligaciones; lo cual evidencia
la adopcion de un régimen de responsabilidad subjetiva
y, por lo tanto, no se vulnera el Principio de Culpabilidad.

A mayor abundamiento, corresponde indicar que las
acciones que AMERICA MOVIL alega haber desplegado
para dar cumplimiento a la meta especifica el indicador
TEAPIj evidencian no solo su falta de diligencia puesto
que no resultaron efectivas para dar cabal cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 16 del Reglamento de
Calidad de Atencioén sino que también permiten concluir
que existen defectos en su organizacioén interna. De este
modo, no existe vulneracién al Principio de Presuncion de
Licitud, toda vez que ha quedado plenamente acreditado
que AMERICA MOVIL no actud con la diligencia debida
para dar cumplimiento a la meta especifica del indicador
en los tres (3) CAC imputados.

En efecto, la sola implementacion de un Sistema de
Gestion Colas no permite advertir que AMERICA MOVIL
haya actuado con la diligencia debida puesto que la
misma no ha resultado lo suficientemente eficiente para
cumplir su obligacion. Asociado a ello, se advierte que la
implementacion de la Jefatura de Control e Informacion
no ha tomado las acciones correspondientes para mejorar
los resultados obtenidos puesto que, de haber actuado
diligentemente, hubiera advertido oportunamente Ila
disminucion del porcentaje del indicador TEAPIj en cada
uno de los CAC imputados y hubiera recomendado,
entre otras acciones, el incremento de asesores a fin de
evitar que en julio (CAC Iquitos) y agosto (CAC Huaraz
y Tumbes) de 2017 se incumpla la meta para dicho
indicador.

En ese sentido, conforme se advierte del cuadro
inserto en la pagina 37 de su Recurso de Apelacion, para
el caso del CAC lquitos, el porcentaje del indicador TEAPIj
para el tramite de altas empieza a disminuir durante los
meses de abril (75.48%), mayo (63.54%) y junio (57.36%)
de 2017 para llegar al mes de julio en donde se obtuvo un
indicador de 33.11%, cuyo incumplimiento ha sido materia
del presente PAS. Situacién similar se produce en el CAC
Huaraz y en el CAC Tumbes y no solo en los tramites cuyo
incumplimiento ha sido imputado en el PAS sino que, en
todos los tramites en general, se advierte una disminucién
progresiva de porcentaje del indicador TEAPIj, de acuerdo

a los cuadros insertos en las paginas 38 y 39 del Recurso
de Apelacion.

De otra parte, en cuanto a lo sefialado por AMERICA
MOVIL respecto al bajo porcentaje de incumplimientos que
representa el 0.15% de todo el universo evaluado, debe
indicarse que de la lectura del articulo 16 del Reglamento
de Calidad de Atencion, asi como de su Anexo B, se
desprende que la tipificacién del incumplimiento de la meta
especifica del indicador TEAPIj contempla la posibilidad
de sancionar el incumplimiento independientemente de la
cantidad de situaciones o casos en las que se advierta
dicho incumplimiento.

De este modo, al no existir vulneracién de los Principios
de Culpabilidad y Presunciéon de Licitud, corresponde
desestimar este extremo del Recurso de Apelacion.

4.3. Respecto a la supuesta vulneracion de los
Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad

AMERICA MOVIL sostiene que se han vulnerado
los Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad al
confirmarse la multa de cincuenta y uno (51) UIT sin
valorarse que el porcentaje de incumplimiento representa
Unicamente el 0.15% de un universo de 3,264 tramites
en los que si ha superado la meta especifica del TEAPI
por tipo de tramite, por lo que descartar de plano la
aplicacion de otras medidas previstas por el ordenamiento
que pudieran resultar efectivas para la correccion de la
conducta infractora genera un exceso de punicién.

En ese sentido, expresa que se cumplen los
presupuestos para la aplicacion de una Medida Correctiva,
toda vez que: i) no ha existido beneficio ilicito o costo
evitado alguno, pues en los meses imputados continué
contratando la misma cantidad de personal con los cuales
se venia cumplimiento con la meta especifica del indicador
TEAPIj; (ii) se trata de una infraccion cuya probabilidad
de deteccion es alta, toda vez que los resultados de los
indicadores TEAP y TEAPIj son remitidos al OSIPTEL y
publicados en su pagina web; y, iii) no se han presentado
factores agravantes.

Al respecto, alude a la sentencia del Tribunal
Constitucional emitida en los Expedientes N° 003-2015-
PI/TC y N° 0012-2015-Pl/TC (acumulados) en la cual se
ha establecido un criterio para aplicar medidas correctivas
en lugar de imponer sanciones, pues dicho Colegiado
ha sefalado que la sancion debe ser la dltima ratio del
ejercicio del poder publico por parte de las entidades
estatales.

En principio, corresponde reiterar que la descripcion de
la obligacion contenida en el articulo 16 del Reglamento
de Calidad de Atencion, se desprende que la tipificacion
contempla la posibilidad de sancionar el incumplimiento
de la empresa operadora, independientemente de la
cantidad de situaciones o casos en los que se advierta
el incumplimiento, el cual ha quedado plenamente
acreditado conforme se ha expuesto ampliamente en el
numeral anterior del presente Informe.

Cabe sefalar que, en virtud del enfoque de regulacion
responsiva, la Administracion Publica debe contar con
una amplia gama de herramientas administrativas
que puedan ser usadas ante el incumplimiento de
obligaciones por parte de los administrados; sin embargo,
dichas herramientas no constituyen una estructura rigida,
sino que funcionan de forma flexible, a fin de adaptarse
a las circunstancias que presente determinado caso en
particular.

En ese sentido, contrario a lo sefialado por AMERICA
MOVIL, se advierte que la Primera Instancia no ha descartado
de plano la aplicacion de otras medidas alternativas a una
sancion sino que ha efectuado el analisis correspondiente al

¢ Alrespecto, DE PALMA DEL TESO, Angeles (“El Principio de Culpabilidad
en el Derecho Administrativo Sancionador”. Tecnos, 1996. P. 142), sostiene
lo siguiente:
“El grado de diligencia que se impone desde el Derecho Sancionador
Administrativo estara en funcién de diversas circunstancias: a) tipo de
actividad, pues ha de ser superior la diligencia exigible a quien desarrolla
actividades peligrosas; b) actividades que deban ser desarrolladas
por profesionales en la materia; o c) actividades que requieran previa
autorizacion administrativa, lo que supondria no sélo la asuncién de
obligaciones singulares sino también el compromiso de ejercerlas con la
méxima diligencia’.
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Principio de Razonabilidad. En efecto, en relacion al juicio
de adecuacion, se verifica que ante la evidente afectacion
del bien juridico tutelado por el articulo 16 del Reglamento
de Calidad de Atencion, la sancion impuesta se encuentra
plenamente justificada debido a que estd destinadas a
reprimir la conducta infractora de AMERICA MOVIL para
que, en lo sucesivo, adopte las medidas necesarias para
cumplir la meta especifica del indicador TEAPIj en todos los
tramites que realiza en sus CAC a nivel nacional.

Por otro lado, respecto del juicio de necesidad y la
posibilidad de aplicar medidas menos gravosas en vez de
una sancion, se verifica que no es posible imponer una
Medida Correctiva toda vez que la infraccion afecta, en
primer término, los tiempos de espera de los usuarios
en los trdmites que realizan en los CAC, siendo que
constituye derecho de todo usuario acceder a servicios
de atencion eficientes; asimismo, en el casos de los CAC
Tumbes y Huaraz no es la primera vez que se incumple
la meta especifica del indicador TEAPIj, conforme se
advierte del Expediente N° 029-2017-GG-GSF/PAS.

Adicionalmente, se debe considerar que si bien la
probabilidad de deteccién de la infraccion es elevada, el
beneficio ilicito no resulta reducido en tanto se encuentra
representado por los costos evitados de AMERICA MOVIL
respecto a la contratacion de personal y adquisicion de los
equipos con la finalidad de cumplir con la meta especifica
del indicador TEAPIj. De otro lado, la imposicion de
una Medida de Advertencia en el marco de un PAS no
es posible, toda vez que dichas medidas solo pueden
imponerse dentro de un procedimiento de Supervision.

Finalmente, en relacion al juicio de proporcionalidad,
conforme a lo desarrollado por la Primera Instancia, la
imposicion de la sancion busca generar incentivos suficientes
para que la empresa operadora realice las acciones
necesarias para cumplir la meta especifica del indicador
TEAPIj en todos los tramites que realiza en sus CAC a nivel
nacional, lo cual permite concluir que el beneficio en favor
del interés publico es mayor que el eventual perjuicio que
pueda afectar la esfera de AMERICA MOVIL, por lo que no
puede alegarse la existencia de exceso de punicion.

De otro lado, en cuanto a la Sentencia Constitucional
recaida en los Expedientes N° 0003-2015-PI/TC y N° 0012-
2015-PI/TC, a la que alude AMERICA MOVIL, es importante
resaltar que fue expedida en el marco de los procesos
de inconstitucionalidad iniciados contra la Ley N° 30230,
“Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion
de la inversion en el pais™®, la cual no ha regulado ningun
ambito de actuacién del OSIPTEL; por lo tanto, lo resuelto en
dicha sentencia no es vinculante a este organismo regulador.

Sin perjuicio de lo anterior, se advierte que el Tribunal
Constitucional ha sefialado -en el fundamento juridico 13 de
la referida sentencia- que el Estado promueve plenamente
el respecto del medio ambiente con la adopcion de medidas
perfectamente razonables impulsando su poder sancionador
alli_donde se verifica indiscutibles situaciones graves. A
partir de dicho criterio, se puede concluir que la gravedad
de la afectacion del bien juridico protegido condicionara la
adopcién de medidas administrativas mas intensas como es
el caso de las sanciones.

De este modo, dado el grado de afectacién que el
incumplimiento de la meta especifica del indicador TEAPIj
ocasiona en los tiempos de espera de los usuarios en los
tramites que realizan en los CAC, es decir, en su derecho
de acceder a servicios de atencion eficientes, no es posible
imponer otras medidas distintas a la sancion sin que se deje
sin proteccion el referido bien juridico.

Por lo expuesto, al no existir vulneracion de los Principios
de Razonabilidad y Proporcionalidad, corresponde
desestimar este extremo del Recurso de Apelacion.

4.4. Respecto a la supuesta vulneracion de los
Principios de Razonabilidad, Buena Fe Procedimental
y Predictibilidad o Confianza Legitima

AMERICA MOVIL expresa que la Resolucion N°
204-2020-GG/OSIPTEL contiene un error insubsanable,
toda vez que la Primera Instancia alude a supuestos
correos electrénicos presentados en noviembre de 2019
y a resultados de los meses de septiembre y octubre de
2019, que no corresponden a los medios probatorios
presentados en su Recurso de Reconsideracion,
vulnerando el Principio de Debido Procedimiento, al no
haberse valorado los medios probatorios presentados

ni emitido un pronunciamiento motivado respecto a los
mismos; por lo que, seria nula de pleno derecho en virtud
del numeral 2 del Articulo 10 del TUO de la LPAG.

De otro lado, AMERICA MOVIL sostiene que se ha
vulnerado los Principios de Razonabilidad, Buena Fe
Procedimental y Predictibilidad o Confianza Legitima
toda vez que, a diferencia de la Resolucion N° 240-
2017-GG/OSIPTEL en donde se valord positivamente
los medios probatorios presentados en un caso similar,
la Primera Instancia ha desestimado arbitrariamente los
medios probatorios destinados a acreditar las acciones
implementadas a efectos de asegurar la no repeticion de
la conducta infractora. | i

En este punto, AMERICA MOVIL reitera que los
correos electronicos de noviembre 2017 acreditan
la implementacion de un sistema de alertas con
escalamiento a nivel gerencial sobre los resultados del
indicador TEAPIj, el cual ha garantizado el cumplimiento
de la Meta especifica de dicho indicador en los tres (3)
CAC imputados, durante los meses posteriores a la
implementacién de dicha medida, conforme se advertiria
de los resultados obtenidos hasta enero 2018.

En principio, es importante sefialar que la Resolucion
N° 204-2020-GG/OSIPTEL, en su seccion || denominada
“Verificacion de requisitos de admisibilidad y procedencia”
ha individualizado cada uno de los medios probatorios
ofrecidos en el Recurso de Reconsideracion, identificando
a los correos electronicos de fechas 7 y 9 de noviembre de
2017 como Pruebas 12 y 13, respectivamente, replicando
dicha identificacién en su numeral 2.2 en donde evalta
las acciones implementadas por AMERICA MOVIL,
conforme se advierte de las paginas 12y 13 de la referida
Resolucion.

De este modo, si bien en dos parrafos de la referida
Resoluciéon la Primera Instancia ha hecho referencia
a correos de “noviembre de 2019”; no obstante esto
no constituye un error insubsanable, como argumenta
AMERICA MOQVIL, sino que se trata de simples errores
materiales que no alteran el contenido de dicho acto
administrativo ni mucho menos modifican el sentido de la
decisién adoptada.

Por lo tanto, no existe vulneracién alguna al Debido
Procedimiento ni causal de nulidad de pleno derecho,
toda vez que la Primera Instancia si se ha pronunciado
sobre cada una de las pruebas presentadas en el
Recurso de Reconsideracion concluyendo que, luego de
la valoracioén correspondiente, los mismos no acreditan la
implementacion de medidas que aseguren la no repeticion
de la conducta infractora.

De otro lado, respecto al atenuante de responsabilidad
alegado por AMERICA MOVIL, es importante sefialar que,
de acuerdo a lo previsto en el articulo 18 del RFIS, este
se configura con la efectiva implementacién de mejoras
en los procesos internos de la empresa operadora vy,
posteriormente a su implementacion, debe verificarse
que, necesariamente, dichas mejoras aseguren que la
conducta imputada no volvera a cometerse en lo sucesivo.

Debe tenerse en cuenta que si bien, en virtud del
Principio de Verdad Material, la autoridad administrativa
esta facultada para verificar la verdad de los hechos que
le son propuestos por las partes, mas aun en los casos
en que esta de por medio el interés publico; no obstante,
dicho principio no implica la sustitucion en el deber
probatorio que le corresponde a los administrados.

Al respecto, es importante precisar que, si bien
corresponde a la Administracion Publica la carga de la
prueba a efectos de atribuirle a los administrados las
infracciones que sirven de base para sancionarlos, ante
la prueba de la comision de los hechos que configuran la
infraccién, corresponde al administrado probar los hechos
excluyentes de su responsabilidad' asi como de los
atenuantes que pudiesen concurrir.

0 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de julio de 2014. La referida
ley, entre otras disposiciones, determind en su articulo 19 que el Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), durante un plazo de tres
(3) meses, ante la verificacion de infracciones bajo su @mbito, privilegie la
imposicién de medidas correctivas y Unicamente ante su incumplimiento
proceda a imponer la sancion correspondiente.

" NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4ta
edicion. Tecnos. Madrid, 2005. P. 424.
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En el presente caso, respecto a la implementacion
de medidas alegadas por AMERICA MOVIL, esto es un
sistema de alertas con escalamiento a nivel gerencial,
compartimos lo expuesto por la Primera Instancia en
el sentido que los medios probatorios aportados no
permiten acreditar que tal accién haya sido ejecutada
ni tampoco de qué manera habria asegurado que no
se repita el incumplimiento de la meta especifica del
indicador TEAPIj para todos los tramites en sus CAC a
nivel nacional.

De otro lado, respecto a la aplicacion del atenuante
bajo lo expuesto en la Resolucién N° 240-2017-GG/
OSIPTEL, compartimos lo expuesto por la Primera
Instancia en tanto las acciones realizadas por AMERICA
MOVIL —esto es la apertura de oficinas desde diciembre
de 2014 y la implementacién de la Jefatura de Control e
Informacion desde 2015- aseguraron la no repeticion de
la conducta infractora para los meses correspondientes
al periodo abril a agosto de 2015, situacién que difiere
del presente PAS en donde no ha quedado acreditada la
ejecucion de las acciones aludidas por AMERICA MOVIL
ni de qué modo aseguraran que la inconducta no vuelva
a producirse.

Por lo tanto, toda vez que no pueden aplicarse
las mismas consecuencias juridicas a situaciones de
hecho que difieren entre si, no existe vulneracion de los
Principios de Razonabilidad, Buena Fe Procedimental
y Predictibilidad o Confianza Legitima, por lo que
corresponde desestimar este extremo del Recurso de
Apelacion.

V. PUBLICACION DE SANCIONES

Al ratificar este Colegiado que corresponde sancionar
a AMERICA MOVIL por la comision de la infraccion grave
tipificada en el articulo 19 del Reglamento de Calidad
de Atencion, corresponde la publicaciéon de la presente
Resolucién en el Diario Oficial EI Peruano.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal
b) del articulo 75 del Reglamento General del OSIPTEL,
y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del
OSIPTEL en su Sesion N° 770 de fecha 5 de noviembre
de 2020.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso
de Apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL PERU
S.A.C. contra la Resolucion N° 204-2020-GG/OSIPTEL
y, en consecuencia, CONFIRMAR la multa de cincuenta
y uno (51) UIT por la comisién de la infraccién grave
tipificada en el articulo 19 del Reglamento de Calidad
de Atencién de Usuarios por parte de las Empresas
Operadoras de Servicios de Telefonia Fija y Servicios
Publicos Moviles, aprobado por Resolucion N° 127-
2013-CD/OSIPTEL, al haber incumplido el articulo 16
de la referida norma, al obtener valores por debajo de la
meta especifica en tres (3) oficinas durante los meses
de julio y agosto de 2017.

Articulo 2°.- Declarar que 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:

(i) La notificacion de la presente Resoluciéon a la
empresa AMERICA MOVIL PERU S.A.C;

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

(iii) La publicacion de la presente Resolucion, el
Informe N° 013-OAJ/2020, asi como las Resoluciones N°
204-2020-GG/OSIPTEL y N° 105-2020-GG/OSIPTEL, en
el portal web institucional del OSIPTEL: www.osiptel.gob.
pe; Yy,

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

Registrese, comuniquese y publiquese,

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
Presidente del Consejo Directivo

19025171

Declaran fundado en parte recurso de
apelacién interpuesto por AMERICA MOVIL
PERU S.A.C. contra la Res. N° 186-2020-GG/
OSIPTEL; asimismo, archivan y confirman
multas

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 168-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 9 de noviembre de 2020

EXPEDIENTE N°|: |00087-2019-GG-GSF/PAS

MATERIA . |IRecurso de apelacion interpuesto
contra la Resolucion N° 186-
2020-GG/OSIPTEL

AMERICAMOVIL PERU S.A.C.

ADMINISTRADO |:
VISTOS:

(i) El Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa
AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (en adelante, AMERICA
MOVIL) contra la Resolucién N° 186-2020- GG/OSIPTEL
mediante la cual declar6 infundado el Recurso de
Reconsideracion contra la Resolucion N° 103-2020-GG/
OSIPTEL que sancioné a la referida empresa con una
multa de ciento cincuenta y uno (151) UIT, al haberse
verificado la presunta comision de las infracciones
tipificadas en los items 9, 10 y 11 del Anexo 15 - Régimen
de Infracciones y Sanciones del Reglamento General de
Calidad de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado mediante Resolucion de Consejo N° 123-2014-
CD/OSIPTEL y modificatorias (en adelante, Reglamento
de Calidad), en tanto que, durante el primer semestre del
afo 2018, incumplié los compromisos de mejora de los
indicadores Calidad de Cobertura de Servicio (CCS) y
Calidad de Voz (CV).

(i) El Informe N° 016-OAJ/2020 del 2 de noviembre
de 2020, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica, y;

(iii) EI Expediente N° 00087-2019-GG-GSF/PAS

|. ANTECEDENTES:

1.1. Mediante carta N° 1676-GSF/2019, notificada el
3 de septiembre de 2019, la Direccién de Fiscalizacion
e Instruccion’ (en adelante DFI) comunicé a AMERICA
MOVIL el inicio de un procedlmlento administrativo
sancionador (en adelante, PAS), al haberse verificado la
presunta comisién de las infracciones tipificadas en los
items 9, 10 y 11 del Anexo 15 - Régimen de Infracciones
y Sanciones del Reglamento de Calidad, en tanto que,
durante el primer semestre del afio 2018, incumplio lo
dispuesto en el numeral 5 de los Anexos 8, 9y 10 de la
referida norma conforme al siguiente detalle:

Norma | Obligacion | Tipificacion Conducta Imputad: Gravedad

p

Incumplir con los Compromisos
de Mejora para el indicador Grave
TEMT? en 3 centros poblados.

Incumplir con los Compromisos
de Mejora para el indicador Grave
CCS?® en 2 centros poblados.

Numeral 5 | ftem 9 del
del Anexo 8 | Anexo 15

Reglamento| Numeral 5 | item 10 del
de Calidad | del Anexo 9| Anexo 15

Numeral 5 | Incumplir con los Compromisos

Item 11 del j - "

del Anexo de Mejora para el indicador CV¢|  Grave
Anexo 15

10 en 27 centros poblados.

" De acuerdo al nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones del
OSIPTEL, cuya Seccién Primera fue aprobada por Decreto Supremo N°
160-2020-PCM y su Seccion Segunda fue aprobada por Resolucion de
Presidencia N° 094-2020-PD/OSIPTEL, las funciones correspondientes a la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion son realizadas en lo sucesivo por
la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion.

2 Indicador Tiempo de Entrega de Mensajes de Texto (TEMT)

®  Indicador Calidad de Cobertura de Servicio (CCS)

4 Indicador del servicio mévil Calidad de Voz (CV).




