RESOLUGION DE CONSEJO DIRECTIVO N°_ 54 3 _2017-CDI/OSIPTEL

Lima, 2t de& mosrgo de 2013

EXPEDIENTEN® .| 00026-2015-GG-GFS-PAS

MATERIA " | Resolucion N° 00008-2017-GG/OSIPTEL

Recurso de Apelacion contra la

ADMINISTRADO _ © |AMERICA MOVIL PERUS.AC.

VISTOS:

(i)

(i)

El Recurso de Apelacion presentade por AMERICA MOVIL PERU S.AC. (en
adelante AMERICA MOVIL) contra la Resolucién N° 00008-2017-GG/OSIPTEL
(en . adelante; Resolucion Apelada), que declaré infundado el Recurso de
Reconsideracion presentado por AMERICA MOVIL y confirmé la Resolucion de
Gerencia General N° 00523-2016-GG/OSIPTEL (en adelante; la Resolucion de
Sancion), que le impuso una multa de trescientos cincuenta (350) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) por haber cometido la infraccién grave tipificada en
articulo 4° del Anexo 5 del Texto Unico. Ordenado de las Condiciones de Uso de
ios Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL (TUO de las Condiciones dé Uso),
al haber incumplido con la obligacion establecida en el segundo parrafo dej
articulo 11° de la misma norma por haber activado lineas méviles sin haber
seguido el procedimiento previo para la verificacion de la identidad del
contratante y registro de sus datos personales’.

El Informe N° 00064-GAL/2017 del 15 de marzo de 2017, de la Gerencia de
Asesoria Legal, que adiunia e! proyecto de Resclucién de! Conssjc Directive que
resuelve el Recurso de Apelacion presentado por AMERICA MOVIL, y

(i) El Expediente N° 0026-2015-GG-GFS-PAS,

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES:

El 28 de oclubre de 2014, se aprob6 el Plan de Supetvision correspondiente al
Expediente N° 00454-2014-GG-GFS, a través del cual la Gerencia de
Fiscalizacién y Supervision (en adelante, GF8), dispuso la verificacidn del

*t Se refieren a 43,671 lineas correspondientes a abonados con mas de 500 lineas; 11,090 lineas correspondientas

a abonados con 200 a 500 lineas; y, 323 lineas correspondientes a un solo abonado {Guisela Del Phar Taboada

Campos)



cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 11° del TUQ de las Condiciones de
Uso por parte de ENTEL, en relacion al registro de abonados al servicio ptiblico
de telefonia mévil en la modalidad prepago.

Como resultado de la supervisién realizada, la GFS emitié el Informe N° 276-
GFS/2015 concluyendo que AMERICA MOVIL habria incumplide con lo
dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 11° TUO de las Condiciones de
Uso, al no conservar copia de los documentos de identidad de los abonados,
especificamente aguelios que cuentan enire 200 y 500 lineas a su nombre
activadas en el periodo del 1 de enero al 2 de setiembre de 201 4, y aquelios que
cuentan con mas de 500 lineas activadas dentro de ese mismo periodo.

1.2. Mediante Carta N° 532-GFS/2015, notificada el 23 de marzo de 2015, la GFS,
comunicd a AMERICA MOVIL el inicio del Procedimiento Administrativo
Sancionador (en adelante, PAS) por el incumplimiento de lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de Condiciones de Uso. al no
conservar copia de fos documentos de idertidad de los abonados que cuentan
entre 200 y 500 lineas a su nombre y mas de 500 lineas & su nombre, activadas
en ei periodo del 1 de enero al 2 de setiembre de 2014.

1.3. Con fecha 7 de marzo de 2016, la GFS emitié el informe N° 00176-GFS/2016, en
el que luego de reevaluar el supuesto infractor considerado en el inicio del PAS,
recomendd variario®, i

1.4. Mediante Carta N° C.00488-GFS/2016, de! 8 de marzo de 201 8, la GFS notficd
la variacion de los cargos imputados, sefialando que la conducta por la cual se
desarrollz el PAS se encuentra referida af incumplimiento del segundo parrafo
dei articulo 11° def TUO de las Condiciones de Uso, en los siguientes términos:

“..al  activar lineas moviles prepage pese a no seguir ef
procedimiento para el registro de fos datos personales de los
abonados detallados en dos anexos referidos a los abonados que
cuentan enire 200 y 500 fineas s su nombre y més de 500 lineas a su
nombre, activadas en el periodo del 1 de enero al 2 de setiembre de
2014°

1.5. Mediante Carta N° C.01268-GFS/2016 notificada el 20 de junio de 2018, se
comunicd a AMERICA MOVIL, entre otros aspectos que el OSIPTEL habia
dispuesto ampliar los hechos que motivan el presente PAS, incluyendo o
siguiente:

“...al haber activado trescienios noventa y dos (392) lineas
telefonicas bajo ia titularidad de la sefiora Guisela Del Pifar Taboada
Campos sin haber seguido el procedimiento establecido para el
registro de los datos personales del abonado.”

2 Esta recomendacién se sustent en que durante las acciones de supervision se advirtis fa existencia de una serie
de abonados que contaban con mas de 200 y 500 tineas a su nombre, por lo que se requind a la empresa
operadora la informacidn relacicnada a los mecanismos de contratagion empleados. Como respuesta, la
empresa operadora sefiald que en los puntos de venta donde se han registrado ias contrataciones no se logré
ubicar las copias de los documentos de identidad de los abonados. Como consecuencia de ello, la empresa
cperadora no pudo acreditar el cumplimiento del procedimiento de verificacion de identidad y registro de
informagion, previsto para [ activacion de las lineas en el segundo parrafo del articuio 11° del TUQ de fas

™. Condiciones de Uso.
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1.7.

1.8.

Con fechas 7 de mayo de 2015, 13 de abiil de 2018 y 4 de agosto de 2018,
respectivamente, AMERICA MOVIL presentd sus escritos de descargos, los
cuales fueron analizados mediante el informe N° 00678-GFS/2016 del 29 de
agosto de 2016 emitido por la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 00523-2016-GG/OSIPTEL,
notificada el 21 de octubre de 2016 (en adelante, Resolucion dé Sancién), se
resolvié multar a AMERICA MOVIL por la comision de [a infraccion muy grave
tipificada en ef articulo 4° del Anexo 5 del TUO de Jas Condiciones de Uso, al
haber incumplido con la obligacion establecida en el segundo parrafo del articulo
11° de la misma norma, al haber activado lineas méviles sin haber seguido el
procedimienta previo para la verificacion de la identidad del contratante y el
registro de sus datos personales.

Con escrito presentado el 15 de noviembre de 2016, AMERICA MOVIL presenté
un Recurso Reconsideracion solicitando se reforme la Resolucion de Sancion y
se declare que no corresponde saricion alguna a dicha empresa. Para eliio,
presenté como nueva prueba el texto oficial de la Exposicion de Motivos del
Decreto Supremo N° 023-2014-MTC gue modificd el Decreto Supremo N° 024-

- 2010-MTC, referido al procedimiento para la subsanacion de la informacion

1.8,

1.10.

consignada en el Registro de Abonados Prepago, argumentando que se le
habria impuesto una sancién por un supuesto incumplimiento de una disposicién
que se encuentra derogada desde el 5 de junio de 2015, por lo que se habria
vulnerado los principios de Legalidad, Tipicidad y Retroactividad Benigna.

Mediante Resoliicién de Gerencia Gereral N° 00008-2017 del 18 de enero de
2017, se declaré infundado el Recurso de Reconsideracion presentado por
AMERICA MOVIL, considerande que el documento presentado como nueva
prueba no desvirtuaba el incumplimiento de lo dispuesto en el sequndo parrafo
dei Articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso.

Contra lo resuelto por la Gerencia General, AMERICA MOVIL presentd Recurso
de Apelacion el 10 de febrero de 2017, bajo los siguientes argumentos:

(i) La imoutacidon y posterior sancidn vulnerarian los Principios de

Legalidad; Tipicidad y Retroactividad Benigna.
(i} Razonabilidad del PAS y supuesto exceso de punicion.
(i)  Cumplimientc del procedimiento biométrico.
(iv} La sancion impuesta carecia de razonabilidad y proporcionalidad

VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con lo establecido en los ariiculos 207.2° y 209° de ia Ley N°
27444, Ley del Procedimienfo Administrativo General {en adelante, LPAG), el
Recurso de Apelacién interpuesto por AMERICA MOVIL deviene admisible ¥
procedente en cuanto a su tramitacién, dado gque concurren los siguientes
requisitos:

a) AMERICA MOVIL cuestiona la Resolucion Gerencia General N° 00008-2017-
GG/OSIPTEL, que declard infundado su Recurso de Reconsideracion ¥



confirmé 1a Resolucion de Gerencia General N° 523-2018-GG/OSIPTEL que
le impuso la sancidn de multa por el incumplimiento de lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso,
infraccidn calificada como muy grave en el articulo 4° del anexo 5 de la misma
norma.

b) La impugnacion de AMERICA MOVIL se sustenta en distinta interpretacién de
los hechos y en cuestiones de puro derecho.

¢) La Resolucion apelada fue vélidamenite notificada el 20 de enero de 2017 y el
Recurso de Apelacién de AMERICA MOVIL fue presentado el 10 de febrero
de 2017; es decir, dentro de los guince (15) dias habiles siguientes a la
notificacion del acto impugnado®. Por tanto, fue presentado dentro del plazo
establecido para tal efecio.

. ANALISIS DE LA CONDUCTA SANCIONADA

Previo al anlisis de los argumentos expuestes por AMERICA MOVIL en su
Recurso de Apelacién, es necesario tener en consideracion algunos aspectos
esenciales de la conducta imputada.

De acuerdo a lo expresamente sefialado en fa Resolucién de Sancién, la multa
ha sido impuesta al haber activado lineas prepago sin cumplir el procedimiento
previo de verificacion de identidad y registro de fos datos personales, previsto en
el segundo parrafo de! articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso®; que
sefiala lo siguiente:

Articulo 11.~ Registro de Abonados de acuerdo a fa modalidad de
contratacién del servicio

{.-)

La informacién sefialada en los numerales (i) y (i} antes indicados,
debera ser soficitada al abonado al momento de la contratacion,
debiendo _exigirse fa exhibicion y copia del documento legal de
identificacion del abonado, con fa finalidad gue la_empresa
operadora, en_dicha oportunidad, proceda a registrar Jos datos
personales del abonado_a trayés de los mecanismos que_hubiera
dispuesto para tal fin, debiendo la empresa operadora informar al
OSIPTEL aceica de los referidos mecanismos, asi como sobre la
seguridad de los mismos. La presentacién de la copia def documento
fegal de identificacién del abonado, podré reafizarse sobre papel o
cualquier otro soporte que permita su almacenamiento y
conservacion por parte de la empresa operadora. La _empresa
operadora, bajo responsabilidad. sélo podra_instalar y/o_activar el
servicio, una vez_gue fa informacion proporcionada por el abonado
sea incluida en el reqgisiro correspondiente. (...)

$'Articulo 207.2 de la Ley del Procedimiente Administrative General
4 Texio vigente hasta el 5 de junio dei 2015, fecha en que se habria dispuesto un procedimiento especifico para fa
contratacion de lineas méviles prepago mediante Decrefo Supremo N° 023-2014-MTC que no contemplaba la
consgrvacion def Documento Nacionial de Identidad..




Segun o dispuesto en ia citada norma, la activacién del servicio sélo podia ser
realizada por la empresa operadora una vez que ésts hubiese verificads la
identidad del abonado y haya registrado su informacién, a partir de la entrega de
la copia de su documento de identidad. No obstante, AMERICA MOVIL no
cumplio con el procedimientoe de verificacién previo a la activaciéon de lineas

moviles prepago.

Si bien inicialmente se imputd ! no haber conservado copias de los documentos
de identidad, posteriormente se reevalud la conducta que constituia infraccion,
concluyendo en que las indicadas copias constituyen un medio de prueba; sin
embargo, era objeto de la supervision verificar el cumplimiento del procedimiento
previsto para la verificacién de ia identidad de manera previa a la activacion del
servicio. Asi se dejo en claro en la Resolucion de Sancion:

‘Al respecto, es importante destacar que contrario a lo sefialado por
AMERICA MOVIL, no constituye objeto def presente PAS el no haber
almacenado la copia del DNi del solicitante del servicio moévil
prepago, sino el haber activado. lineas méviles prepago sin haber
seguido ef procedimiento previo de verificacion de identidad del
contratante establecido en el TUO de las Condiciones de Uso,
incluyendo /a informacion proporcionada por el mismo en el registro
prepago correspondiente (.. }*

De acuerdo a lo sefialado en las cartas N° C.00488-GFS/2016 y C.01268-
GFS/2016, las conductas imputadas que motivaron fa imposicion de la sancion a
AMERICA MOVIL estan referidas a la activacion de lineas méyiles prepago pese
a no haber cumplido con el procedimiento de verificacion de identidad v el
regisiro de los datos personales de los abonados; en los siguientes casos:

. 11,090 lineas correspondientes a 38 abonados gue contaban entre
200 y 500 lineas su nombre activadas en el periodo del 1 de enero al
2 de setiembre de 2014;

. 43,671 lineas correspondientes a 29 abonados que contaban con
mas de 500 lineas a su nombre, activadas en el periodo del 1 de
enerp al 2 de setiembre de 2014: y,

e 323 lineas telefénicas bajo la titularidad de la sefiora Guisela Del
PilarﬁTaboada Campos, durante el pericdo octubre 2012 a mayo
2015,

En resumen, se frata de la activacion de mas de 54,000 lineas prepago entre
enero y setiembre de 2014, y de 323 lineas prepago entre octubre 2012 a mayo
2015; periodo en el cual se encontraba vigente el segundo parrafo del articulo
11° del TUO de Condiciones de Uso aprobado por Resolucién de Consejo
Diractivo N° 138-2012/0SIPTEL, antes citado.

5 Pégina 20 de fa Resolucion de Sancidn.

& QOriginalmente se considerd 392 lineas; no obstante en la resolucion de sancion se archivé el PAS sobre 68 lineas,
por considerar que habian sido activadas cuando no se enconiraba vigente fa norma cuyo incumgplimiento se
sanciona.



.

4.1.

No obstante lo indicado, AMERICA MOVIL plantea su Recurso de Apelacion
indicando erréneamente que Ia sancion impuesta estaria referida al
incumplimiento de la obligacion de conservar copia de Jos documentos de
identidad; lo cual puede atribuirse a un emor de apreciacién o muy
probablemente a una estrategia para sustentar su defensa en I3 derogatoria de
la obligacion de mantener en custodia las copias de los documentos de
identidad, como lo sefiala en su recurso.

{...) en este caso no se encuentra en discusion el cumnpliriento de
fas obligaciones reguiatorias de CLARO ni tampoco si es necesario o
no contar con procedimientos de identificacion para la contratacion
de servicios moéviles. Lo que se encuentra en discusion es la
imposicion, a través de fa Resolucion Impugnada de una sancion
ilegal e irrazonable, fundamentada en un presunto incumplimiento a
una norma que no solo se encuentra ya derogada, sino que también
ha sido decfarada como ineficiente por Ia propia autoridad que
dispuso su aprobacion.”

Lo que queda claro es que la empresa operadora incurnplié con el procedimiento
de verificacion de identidad y de registro de datos de los abonados; ello se
acredito en las labores de supervision, en las cuales AMERICA MOVIL no pudo
acreditar que efectud la citada verificacién a partir de los DNI que debid exigir y
mantener en custodia, tal y como la misma empresa operadora admitia”.

ANALISIS DFL. RECURSQ DE APELACION

Respecto a que la imputacién y Ia sancién vuinerarian los Principios de
Legalidad, Tipicidad y Retroactividad Benigna.

AMERICA MOVIL sostiene que tanto la imputacion como la sancién vulnerarian
los Principios de Legalidad, Tipicidad y Retroactividad Benigna, debido a que se
fundamentarian en la supuesta comisién de una infraccion que actuaimente no
se encuentra calificada como tal en el ordenamiento juridico vigente.

La empresa operadora sefiala que la obligacion de coenservar la copia de
documente de identidad de los abonados gue conirataron un servicio prepago se
habria eliminade al haberse incorporado nuevas reglas aplicables a dichas
contrataciones; razén por la cual, considera que la imputacién ¥ la sancion
vulnerarian los principios antes referidos.

Con refacion al Principio de Legalidad, AMERICA MOVIL sostiene lo siguiente:

‘La derogacion tacita a la que hemos hecho referencia supone que gl
presunto  incumplimiento  imputado en este procedimienio
administrativo —consistente en no haber conservado copia de los DNf
recabados al momenio de contratacion de  lineas mdéviles-
actualmente no constituye una obligacion a seguir para el

iarta N* DMR/CE/2041/14 del 22 de octubre de 2014, Carta DMR/ICE/N®491/15 del 4 de marzo de 2015 y Carta
JOMR/CEN® 582/15 def 17 de marze de 2015, en las cuales AMERICA MOVIL condirma que no cuenta con las
copias de los documentos de identidad de los abonados, las mismas que le hubieran permitido verficar la
identidad de los contratantes.



procedimiente de confratacion de los servicios piblicos bajo la
modalidad prepago y por fanto HOY no es un supuesto punible.

En tal sentido, al sancionarnos por la supuesta comision de una
conducta que no constituye una infraccion, la Resolucion impugnada
esta infringiendo gravemente el Principio de Legalidad, ya que a
través de un acto administrativo ésta arrogandose la competencia
para definir una conducta como infraccion sancionable”®

Al respecto, es pertinente reiterar que la sancién impugnada fue impuesta por el
incumplimiento  del procedimiento previsto para la activacion de lineas
contemplado en el segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones
de Uso, consistente en la verificacion de identidad y registro de datos a partir de
la exhibicién y copia del documento de identidad que brinde ef abonado.

Dicho procedimierito, de cumplimiento obligatorio para las empresas operadoras,
se encontré vigente hasta el 4 de junio de 2015, siendo sustituido por ofro en el
cual fambién se exige la verificacion de identidad del abonado, pero esta vez
utilizando otro mecanismo {verificacién biométrica). Tal y como se sefialé en la
Resolucion de Sancion:

(...} en ambos procedimientos (TUQO de las Condiciones deé Uso y -
Resolicion N° 056-2015-CD/OSIPTEL) se establecio la exigencia de
verificacion de la identidad del contratante del servicio movil prepago,
siendo que en el primer caso, tal exigencia debia satisfacerse
mediante la exigencia de la exhibicion y copia el DNI al abonado af
momento de la contratacion, en tanto que, en el segundo, eflo se
cumiple mediante la utilizacion del sistema de verificacion biométrica;
siendo que conforme a elffo a_exigencia de almacenamiento de la
capia del DN y el reporte de las verificaciones efectuadas con la
RENIEC, no constifuyen respectivamente, la_obligacion_objefe _de
profeceion, sino ef medio de prueba que servira para acreditar haber
verificado la identidad de manera previa a la activacion del servicio.”

La empresa operadora interpreta que al sustituirse el procedimientc de
verificacion de identidad previo a la contratacién de lineas méviles prepago, las
obligaciones a su cargo, adquiridas durante fa vigencia del procedimiento
anterior, desaparecéerian.

AMERICA MOVIL sostiene erréneamente que, con la vigencia de la Resolucion
N° 056-2015-CD/OSIPTEL que madificd el articulo 11° e incorpord nuevas
disposiciones al TUO de las Condiciones de uso, se habria eliminado el requisito
de almacenamiento de la copia del documento de identidad de los abonados que
contratarcn un servicio prepago durante la vigencia de la norma anterior, lo que a
su entender, lo exoneraria de responsabilidad por el incumplimiento del
procedimiento de verificacion de identidad antes de la activacion de mas de 55
mil lineas prepago durante la vigencia de la norma anterior.

En efecto, con la vigencia de la Resolucion N° 056-2015-CD/OSIPTEL se
modificé el articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso y se establecié un
nuevo mecanismo de verificacién de identidad para la activacion de las lineas
prepago, en el cual no es exigible Iz presentacion y la conservacion de la cepia



del documento de identidad del abonado. Ese mecanismo entré en vigencia el 5
de junic de 2015, por tanto desde esa fecha las empresas operadoras no tienen
la obligacién de solicilar a los abonados copias de su documento de identidad
para efectuar la verificacion de identidad y registrar sus datos, debido a que
realizan dicha verificacion a través de sistemas biométricos ¥ no biométricos.

No obstante, hasta antes de la modificacion del mecanismo de verificacidn, es
decir hasta el 4 de junio de 2015 (periodo dentro del cual. AMERICA MOVIL
activd las lineas prepago materia de imputacion), las empresas operadoras
debieron verificar la identidad y registrar los datos del abonado a partir de la
copia de su documento de identidad y conservar dicho documento a efectos de
acreditar el cumplimiento dei procedimiento,

Seguidamente se grafica la aplicacion de las normas en el tiempo:

_RCD N°138-2012-0SIPTEL RCD N° 056-2015-CD-OSIPTEL

. :"Ffi

Proceditiesto de Verficacion a pari | Procedimiento de Verificacién blomérica y no bioriética
de 13 copia del Docuivitls de |
ideifidact del abonado:

5 de junio

de 2015

El Principio de Legalidad recogido en el numeral 1.1 del articulo IV de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG),
establece lo siguiente:

Principio de legalidad - Las autoridades administrativas deben acltuar
con respeto a la Constitucion, fa fey y al derecho, dentro de ias
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para 1os
que les fueron conferidas.

En nuestro orderamiento juridico, toda narma es aplicable a los hechos
producidos durante su vigencia; asi lo establece la Constitucién Politica del
Estado:

Articulo 103°;

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de fas cosas, pero no por razén de las diferencias de fas personas.
La ley, desde su enfrada en vigencia, se aplica a las consecuencias
de las relaciones y sifuaciones juridicas existentes y no tiene fuerza
ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal
cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También
queda sin efecto por sentencia que deciara su inconstitucionalidad.

En el presente caso, la imputacion y posterior sancion 2 AMERICA MOVIL, estan
referidas al incumplimiento por parte de ia empresa operadora del procedimiento
de verificacion de identidad y registro de datos del abonado que debié seguir
para la activacion de las lineas moviles prepago, conforme lo establecia el
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso vigente
hasta ef 4 de junio de 2015, como se aprecia en el siguiente cuadro:



) CANTIDAD | FECHA DE ACT/VACION DE LA LINEA MOVIL
NUMERC DE ABONADOS DE LINEAS PREPAGO
38 Abonados con 200 & 500 fmeas 11090 | Enfre &l 1 de enero al 2 de sefiembre de 2014
29 Abonados con mas de 500 fineas 43671 | Entre el 1 de enero al 2 de sefiembre de 2014
1 abonado 323 | Enfre octubre de 2012 y mayo 2015

En consecuencia, la sancién impuesta a AMERICA MOVIL, no vulnera el
Principio de Legalidad, en la medida que se refiere al incumplimiento de una
norma vigente, el cual se mantiene calificado como una infraccién pasible de ser
sancionada.

Sobre el Principic de Tipicidad y Retroactividad Benigna, AMERICA MOVIL
sostiene que al pretender extender la aplicacion de una sancién a una conducta
no calificada como infraccién, la Resolucion impugnada esta vulnerando el
Principio de Tipicidad y plantea la aplicacién de la Retroactividad Benigna;
sefialando lo siguiente: ‘ ,

(...) el  procedimienic de coniratacionn de lineas prepago
contemplado en ef TUO de fas Corndiciones de Uso fue modificado
mediante la Resolucion N° 056-2015-CD/OSIPTEL, ef mismo que, si
bien dispone una sancion por ef incumplimiento al arficulo 11°, no
incluye entré los supuestos de hecho generadores de 1a misma, Ia-
obligacion de almacenar los documentos legales de identidad de los
abonados”?

Al respecto, se debe recordar que es materia de sancion el incumplimiento del
procedimiento de verificacién de identidad y registro de datos de los abonados
establecido en el segundo parrafo del articuto 11° del TUQ de las Condiciones
de Uso, conforme al texto vigente hasta el 4 de junio de 2015; el mismo que
debib realizar AMERICA MOVIL de manera previa a la activacion de un total de
55,084 fineas prepago a 68 abonados®.

El Principio de Tipicidad recogido en el articulo 230° de la Ley N° 27444, L ey del
Procedimiento Administrative General (en adelante L PAG), sefiala lo siguiente:

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables
adminisirafivamente Jas infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin
admitir interpretacion extensiva o analogia (...)”

El incumplimiento de la obligacion de verificar la identidad y registrar los datos
def abonado de modo previc a la activacién de la linea moévil prepago prevista en
el segundo parrafo del articulo 11° del TUO de Condiciones de Uso se
encontraba tipificada como una falta muy grave en el articulo 4° del anexo 5 de
dicha norma y asi ha permanecido en el tiempo, pese a gue el mecanismo de
verificacién de identidad del abonado fue modificado mediante Resolucion N°
056-2015-CD/OSIPTEL; como se aprecia en el siguiente cuadro:

8 Tercer parafo de la pagina 19 del Recurso de Apelacion.
9 Se consideran la totafidad de fas lineas del Anexo 1 de ia Resolucién de Sancisn.




TUO de las Condicionas de Uso

Resolucion de Consejo Directivo N°138-
2012-CDIOSIPTEL

Resolucion N° 056-2015-CD/OSIPTEL,

Obligacion de
verificacion de
identidad y registro
de datos del.
abopado previo a fa
aclivacion de fa
linea movil prepago

Articule 11.- Registro de abonados de
acuerde a la modalfidad de contratacién
del servicio

()

La informacién sefialada en los numerales (i)
y {il} antes indicados, debera ser soficitada af
abonddo al momento de la contratacion,
debiendo exigirse la exhibicion y copia def
documento legal de identificacion  del
abonade, con la finalidad que la empresa
aperadora, en dicha oportunidad, proceda a
registrar los dalos personales del abonado a
través de los mecanismes que hubiers
dispuesto para tal fin, {..J. la empresa
operadora, bajo.responsabifidad, solo podra
instalar ylo activar el servicio, una vez que la
informacion proporéionada por el abonado
sea incluida en el registro cormespondiente.

()

Articulo 11.- Registro de abonados de
acuerdo a la modalidad de contratacién
del servicio

{--}

Lo dispuesto en el parrafo anterior no resuita

gplicable a ia confratacion de los servicios
{blicos méviles bajo la modalidad prepago.”
Articulo 11-A.- Reglas espebiﬁcas para el

registro de abonados de servicios
publicos moviles bajo la modalidad

' prepago

ta emprésa operadora ates _de Ia
contratacion de los servicios pablicos moviles

bajo la modalidad prepago, debera verificar la

identidad del solicitante del servicio, a través

de los sistemas de verificacion biométrica de |

huella dactifar, o de verificacion de identidad
no biométrica a que se refiere el articulo 11- |

C. '
()

Tipificacion de la
Infraccion

Articulo 4.- Infracciones muy graves
Constituyen infracciones muy graves los
incumplimientos, por parte de la empresa
operadora, de clalesquiera de las
disposiciones contenidas en los siguienles
articulos: 11 (piimer y segundo parafo) y 13
{primer y tercer parrafo).

Articulo 4.- Infracciones muy graves
Consfituyen infracciones muy graves los
incumplimientos, por parle de la empresa
operadora, de cudlesquiera de las
disposiciones contenidas en los siguientes
articutos: 11, 11-A, 11-B [primer y cuario
parrafo), 11-C, 11-D (primer, segundo y
tercer pamafo), 11-E (primer parafo) y 13
(primer y tercer parrafo).”

En tal sentido, la conducta imputada a AMERICA MOVIL y la sancidén impuesta,
cumplen con e Principio de Tipicidad establecido en el articulo 230° de la LPAG,
en la medida que la conducta se encontraba prevista como infraccién muy grave
al momento en que se cometieron los hechos: es decir, cuando se activaron las
55,084 lineas prepago a los 68 abonados.

Si bien es cierto, la Resolucion N° 058-2015-CD-OSIPTEL modificod el
mecanismo de verificacion de identidad del abonado, ello no implicéd gue se
liberara de responsabilidad a los incumplimientos cometidos con el anterior
procedimiento. Sin perjuicio de haberse modificado el mecanismo aplicable y la
numeracién del articulado, gl incumplimiento del progedimiento de verificacién de
identidad del abonado de manera previa a la_activacién del servicio se ha
mantenido tipificade como una infraccidn calificada de muy grave, en el articulo
4° del anexo 2 del TUO de las Condiciones de Uso.

Respecto a la retroactividad benigna cuya aplicacion plantea AMERICA MOVIL,
ésta procederia en caso existiera una norma posterior que resulte mdés
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beneficiosa para el administrado; supuesto que no se cumple en este caso, toda
vez que la norma que medifics el segundo péarrafo del articulo 11° del TUD de
fas Condiciones de Uso mantuvo la tipificacion como infraccién muy grave al
incumplimiento del procedimiento de verificacién de identidad previo a la
activacién del servicio.

Asimismo, debe tenerse en consideracin que la modificacion de! mecanismo de
verificacion de identidad del abonado, a través de un sistema biométrico y no
biometrico, no constituyd necesariamente una norma mas favorable para las
empresas operadoras en la medida que la implementacion del nuevo sistema de
verificacion implica adoptar mecanismos distintos a los previstos en el
pracedimiento anterior.

Respecto a la razonabilidad del PAS y el supuesto exceso de punicion.

AMERICA MOVIL. sostiene que la sancién impuesta carece de razonabilidad y
proporcionalidad, pues la exigencia de almacenar copias de los documentos de
identidad de los contratantes de sefvicios moviles demosté ser ineficiente e
inapropiada respecto de la finalidad que originalmente perseguia, y ya no es
exigible en el ordenamiento legal.

Sobre el particular, debe reiterarse que es materia de sancién el haber activado
lineas moviles prepago sin haber seguido el procedimiento de verificacion de
identidad del contratante, en el cual, el almacenamiente de las copias del
documento de identidad se constitufa en un medio de prueba para acreditar su
cumplimiento.

Siendo asi, en respuesta a los requerimientos efectuados durante fa etapa de
supervisién y posteriormente en ef curso del PAS, motivados en la existencia de
abonados que tenian mas de 200 y 500 fineas prepago a su nombre,
correspondia a la empresa operadora acreditar e! cumplimiento del
procedimiento de verificacion establecido como requisito previo para la
activacion de las lineas méviles prepago.

Sin embargo, la empresa operadora no sélo declard que no conservd las copias
de los documentos de ia identidad en base a los cugles debié haber efectuado el
procedimiento de verificacién de identidad de los abonados: sino que ademas,
no presenté ni ofrecié alguna otra prueba que pudiera hacer siquiera presumir
que cumplié con el procedimiento establecido ¥, asimismo, la empresa
operadora confirmé 1a existencia de acciones de desconocimiento de titularidad
promovidas por los abonados con mas de 300 lineas, lo cual evidencié el
incumplimiento del procedimiente en la activacion de los servicios.

Adicionalmente, AMERICA MOVIL sostiene que en base al Principio de
Razonabilidad el PAS no debié iniciarse, debido a que ya se le habrian iniciado
ofros procedimientos e impuesto medidas correctivas referidas 2 almacenar
copia del documento legal de identificacion del abonado.

De ofro lado AMERICA MOVIL, sostiene que durante los Gitimos afios habria
sido objeto de sanciones y multas relacionadas a la obligacién de almacenar
copia de los documentos de identidad de los abonados, por fo cual la sancién
impuesta devendria en nuia por exceso de punicidn. Sefiala ademas que dichas
sanciones se deben a supuestos incumplimienios de una norma totalmente
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ineficiente e irrazonable, y se originarian en las verificaciones realizadas en
establecimientos que no serian controlados por la empresa operadora.

Al respecto, lo sefialado por la empresa operadora no hace sino confirmar los
incumplimientos cometidos respecto del procedimiento de verificacién de
identidad y registro de datos de los abonados antes de la activacién del servicio,
los cuales han motivado que el regulador imponga sanciones respecto de
supervisiones que comresponden a distintos periodos.

En efecto, conforme se indicé en la Resolucién impugnada, los procedimientos a
los que hace referencia AMERICA MOVIL no contemplan los heches que son
materia del presente PAS™, por lo que se desvirtiia lo sefialado por la apelante.

Es pertinente anotar, que el argumento de la apelante referido a la supuesta
ineficiencia de la norma, se deriva justamente del reiterado incumplimiento de las
disposiciones referidas al procedimiento de verificacion de la identidad de los
contratantes por parte de la empresa operadora; lo cual, ha motivado el inicio de
varios PAS, asi como la implementacion de nuevos mecanismos con el fin de
evitar que se produzcan activaciones de lineas sin haber verificado previamente
la identidad de los contratanies, como ha sido el caso de las 55,084 lineas
prepago materia del presente expediente. -

4.3, Res'pecto del cumplimiento del procedimiento biométrico

AMERICA MOVIL expone que viene cumpliendo con el actual procedimiento de
verificacion de identidad de los abonados previo a la activacién de las lineas
prepago, para lo cual adjunta actas de supervision y asimismo publicaciones
sobre la realizacién de campanas informativas a sus potenciales usuarios sobre
el uso del pracedimiento de verificacién biométrica.

Es pertinente sefalar que lo expuesto por la empresa operadora no tiene
relacién con la sancion apelada, ni constituye un comportamiento posterior
relacionado a la conducta imputada; por tanto, resuita irrelevante en el presente
£aso.

4.4. Respecto a ia gradacién de la Sancién

AMERICA MOWVIL, argumenta que la sancibn ha sido determinada
arbitrariamente sin seguir el procedimiento establecido en la Ley N° 27336, Ley
de Desarrolio de las Funciones y Facultades del OSIPTEL {en adelante, la
LDFF), y viinerando el Principio de Razonabilidad que recoge el articulo 230.3
de la LPAG.

Al respecto, AMERICA MOVIL sefiala lo siguiente:
(i) El perjuicio econémico, no se basaria en un analisis documentado y objetivo

que pruebe la existencia de un dafio cierto para las personas que habrian
sido comprendidas en procesos penales a raiz del supuesto incumplimiento

¥} El Expediente N° 052-2014-GG-GF SIPAS se deriva de las inconsistencias enfre la informacion cbranie en of
~segistro de Abonados prepago, o que constituye una infraccion al primer parrafo del articulo 11° del TUO de las
32Condiciones de Uso. El Expediente N° 040-2015-GG-GFS/PAS, se refiere a los resultados de una sipervision

encubierta es decir casos no reales. Los demés expedientes estan referidos a las obligaticnes derivadas de la
implementacion del mecanismo de verificacitn biomélrica y no biomeétrica,
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ge AMERICA MOVIL; vy, ademas, ése dafio no habria sido cuantificado ni
determinado, en trminos econtmicos.

(if) El Beneficio llicito que habria obtenido, segin la Resolucién de Sancion,
consistiria en el ingreso indebido obtenido por el tiempo en que se efeciud la
supervision, sumado al costo evitado por no haber implementado un
mecanismo idoéneo para la verificacion de identidad y registro de datos. Sin
embargo, en dicha resolucion no se habrifa definido el ingreso indebido ni el
supuesto costo evitado; lo que evidenciaria que no se habria caiculado
objetivamente el monto de la sancién.

(i) Adicionalmente, sostiene que si no hubo reincidercia ni intencionalidad en la
conducta, ello ameritaria la reduccién de la multa impuesta. Asimismo,
solicita determinar el monto de la sancion en el minimo legal establecido, en
vista que no se ha podido acreditar la existencia de un dafio cuantificable ni
tampoco probar un beneficio ilicito a favor de su empresa.

Sobre el particular, en esta instaricia corresponde verificar el cumplirniento de los -
criterios establecidos en la LOFF y la LPAG, ai determinar la sancion Impuesta
por la primera instancia. : :

El articulo 25° de la LDFF, establece los limites minimos y maximos de las
multas con relacion a la calificacion de las infracciones gque correéspondan. En el
caso de las infracciones calificadas como muy graves, éstas pueden ser
sancionadas con una multa minima de 151 UIT y una multa maxima de 350 UIT.

A efectos de determinar la multa a imponerse, e articulo 30° de la LDFF
establece los criterios a tomar en cuenta'’, los mismos que deben ser aplicados
en concordancia con lo establecido en el numeral 3 del articulo 230° de Ia
LPAG™.

11 Articulo 30.- Gradacion de la multa
Para la gradacion de fa multa a imponerse se foraran en cuenta los siguientes criterios:

a) Naturaleza y gravedad de fa infraceién.

bj Dafio causado.

¢) Reingidencia.

dj Capacidad econdmica del sancionado.

e} Comportamiento posterior de! sancionado, especialmente la disposicidn para reparar el dafto o mifigar sus
efectos.

f) El beneficio obtenido por la comision de la infraccion, a fin de evitar, en o posible, gue dicho beneficio sea
superior al monto de la sancion.

12 3. Razonabilidad- Las autoridades deben prever que la comision de fa conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para ef infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, [as sanciones a ser
aplicadas deben ser proporcionaies al incumplimignto calificade como infraccion, observando los siguientes criterios
que se sefialan a efectos de su graduacion:
a) Ef beneficio ilicito resultante por la-comisién de fa infraccion;
b) La probabilidad de defeccion de la infraccion;
¢} La gravedad del dafio al interés pablico yio bien juridico profegido;
d) Ei perjuicio econémico causado;
e} La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro def plazo de un (1) afio desde que quedd firme a
resolucion que sanciond la primera infraccion.
fy Las circunstancias de la comision de la infraceion; ¥
g} La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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Conforme se verifica del texto de la Resolucion de Sancién, ia determinacion de
la multa habria tomado en consideracion los criterios establecidos en la LDEF y
en la LPAG, y se encontrariza dentro del rango para multas aplicables a
infracciones calificadas como muy graves en el articulo 25° de la LDFF.

Ahora bien, respecto de los argumentos planteados por AMERICA MOVIL, es
pertinente seftalar lo siguiente:

(i En to que respecta al perjuicio econdémico causado, [a Resolucidn de
Sancién sefiala expresamente lo siguiente: ‘En ef presente caso, fa
empresa operadora no ha alcanzado informacion que permita cuantificar
la magnitud del dafio causado, ni el perjuicioc econémico.”, y
seguidamente se menciona como consideracién adicional, informacion
referida a que la omision al procedimiento de verificacion de ia identidad
del contratante favorece la adquisicion de lineas méviles por tercercs
para la comision de ilicitos.

En tal sentido, resulta evidente que la conducta de AMERICA MOVIL al
haber activado 55,084 lineas prepago a 68 abonados sin cumplir con el
procedimiento de verificacién de identidad y registro de datos de los
abonados, ha acasionado perjuicio econémico a los involucrados.

;e or

@iy ~ Enlo que respecta al beneficio obtenido por la comisién de la infraceion,
tal y como ha sido sefialado en la Resolucién de Sancién, éste
comprende la suma de los ingresos obtenidos y el costo evitado.

Contrario a lo que sefiala AMERICA MOVIL, la Resolucion de Sancién si
ha definido con precision en qué consiste el ingreso indebids obtenido,
sefialando que es el monto recaudado por las lineas activadas (55,084)
por ef periodo de tiempo que durd la supervision.

Considerando esa definicién, los ingresos indebidos obtenidos por
AMERICA MOVIL superan en exceso las 350 UIT, monto sefialado como
limite maximo en la LDFF para efectos de imponer sanciones por
infracciones muy graves™.

En tal sentido, dado que el monto resultante sobrepasa el fope
establecido para las sanciones por infracciones muy graves, resulta
irrelevante cuantificar el costo evitade por [a empresa operadora para
implementar el mecanismo que le permita cumplir con lo dispuesto en la
norma.

(iii) En lo que respecta a la reincidencia, acorde a lo sefialado en el articulo
230° de la LPAG, éste es un agravante para la determinacion de la
sancion y no un atenuante que permita reducir la sancién a imponer; por
tanto al haberse sefialado que no se presenta reincidencia no se ha
tomado en cuenta para la determinacion de la sancidn

[0 T :

/%sf En efects, tomando como base los ingresos promedio obtenidos por AMERICA MOVIL correspondiente al
+ jservicio de lineas mdviles prepago durante el tiempo que duro la supervision, multiplicado por la cantidad de lineas

X/ materia del procedimiento se obfiene una suma que triplica al limite maximo dispuesto por la LDFF para las

sanciones por infracciones muy graves.
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En consecuencia, corresponde deciarar infundado el Recurso de Apelacién, v
confirmar la sancién impuesta por la infraccion al segundo parrafo del articulo 11° del
TUQ de las Condiciones de Uso.

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° 623

SE RESUELVE:

Articulo 1°.-  Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por
AMERICA MOVIL PERU S.A.C., contra la Resolucion de Gerencia General N° 00008-
2017-GG/OSIPTEL y fa Resolucién de Gerencia General N°00523-20168-GG/OSIPTEL:
y en consecuencia;

. CONFIRMAR la sancién de multa de trescientos cincuenta (350) UIT por la
comision de la infraccion muy grave tipificada en el articuio 4° del Anexo. 5
del TUO de las Condiciones de Uso, al haber incumplido con io establecido
en el segundo parrafo del articulo 11° de la misma norma, por haber
activado 55,084 lineas méviles™, sin haber seguido el procedimiento. previp.
de verificacion de la identidad del contratante y registro de sus datos
personales.

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

Articulo 3°.- Encargar a la Gerencia General disponer las acciones necesarias para:

(i)  Notificar la resolucién a la empresa AMERICA MOVIL

(i)  Publicar en el Diario Oficial “El Peruano”, asi como en la web institucional
del OSIPTEL www.osiptelgob.pe la resolucion que se emita,
conjuntamente con la Resolucion de Gerencia General N° 00523-2016-
GGIOSIPTEL vy la Resolucién de Gerencia General N° 00008-2017-
GG/OSIPTEL.

(i)  Poner en conocimiento de la Gerencia de Administracién y Finanzas la
resolucion que se emita, para los fines correspondientes.

Registrese, comuniguese y publiquese.




