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En el presente informe juridico se analiza el procedimiento administrativo en la materia
de barreras burocréticas, presentada con fecha 27 de diciembre del 2019, América Mévil
S.A.C. (en adelante, la denunciante o América Movil), presentd una denuncia ante la
Comision de Eliminacion de Barreras Burocréticas del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y la Propiedad Intelectual (en adelante, el Indecopi), contra el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel), por la
presunta imposicion de barreras burocraticas ilegales carentes de razonabilidad,
materializada en la Carta N° 00801-GG/2019, en la Resolucion de Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion N° 00489-2019-GSG/OSIPTEL, en la Carta N° 02429-
GSF/2019 y la Resolucion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL, las cuales establecen la
prohibicién de contratar el servicio de telefonia movil en lugares que no cuenten con
distribuidores autorizados en la via publica, estos actos constituyen dos medidas
cautelares y dos comunicaciones, por contravenir los articulos 6° y el 14-D del Texto
Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, los cuales no cuentan con un sustento normativo expreso de
prohibicion e informaron que los usuarios se le brindaban toda la informacion para
contratar dicho servicio. Por tal motivo, se admitié a tramite la denuncia, y en primera
instancia se declar6 fundada a través de la Resolucion N° 0033-2021/CEB-INDECOPI
de fecha 05 de febrero del 2021, declarando barrera burocrética ilegal la prohibicion de
contratar servicios publicos méviles de telecomunicaciones en la via publica.

Asimismo, se emitié un voto en discordia de uno de los vocales de la Comision, en el
cual sefalé que, de acuerdo a las atribuciones conferidas por la norma, el OSIPTEL
actud dentro de su competencia para prohibir la contratacion de servicios publicos
moviles prepago vulnerando el articulo 11-D del T.U.O. de las Condiciones de Uso, al no
ser un punto de venta de un distribuidor autorizado para la contratacion de servicios de
telefonia mévil; asimismo, dichas contrataciones no seguian la verificacion biométrica
regulada en el Articulo 11-A del T.U.O de las Condiciones de Uso.

Posteriormente, con fecha 16 de enero del 2021, el Osiptel interpone un recurso de
apelacion contra la Resolucibn N° 0033-2021/CEB-INDECOPI, sefialando como
pretension principal que la Carta N° 00801-GG/2019, en la Resolucion de Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion N° 00489-2019-GSG/OSIPTEL, en la Carta N° 02429-
GSF/2019 y la Resolucion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL, tienen respaldo normativo en
el ejercicio de su potestad punitiva asignada al ente regulador, por lo que no contraviene
la legalidad de la norma, la Sala de Eliminacién de Barreras Burocraticas, mediante la
Resolucion N° 0652-2021/SEL-INDECOPI de fecha 11 de noviembre del 2021, revoca la
Resolucién N° 0033-2021/CEB-INDECOPI, sefialando como argumento que para las
contrataciones se exige la validacién biométrica.

Finalmente, se emitid un voto en Discordia de uno de los Vocales de la Sala de
Eliminaciéon de Barreras Burocraticas, sefialando que el articulo 11-D del T.U.O de las
Condiciones de Uso, no contiene la prohibicion denunciada, motivo por el cual la libertad
de contratacién no debié de ser limitada por prohibiciones tacitas derivadas o indirectas,
sino solo por prohibiciones expresas.
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RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS PARTES

INVERVINENTES EN EL PROCESO O PROCEDIMIENTO.

Con fecha 27 de diciembre del 2019, la denunciante presentd una denuncia ante la
Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y la Propiedad Intelectual (en adelante, el Indecopi), contra el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel), por la presunta
imposicion de una barrera burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad, consistente en la
prohibicion de contratar el servicio de telefonia moévil en via publica, materializada en los actos
administrativos como la Comunicacion N° 00801-GG/2019, Resolucion de Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacion N° 00489-2019-GSG/OSIPTEL y la Comunicacion N° 02429-
GSF/2019, argumentando lo siguiente:

- La Comunicacién N° 00801-GG/2019, pretende que se deje de contratar el
servicio de telecomunicaciones en via publica a nivel nacional, obligandolos a
gue en un plazo maximo de diez (10) dias habiles cesen la contratacién del
servicio publico méviles de manera ambulatoria en la via publica, toda vez que
no se habria sefialado cudles serian los distribuidores autorizados segun lo
establecido en el articulo 11-D del T.U.O de Condiciones de Uso.

- La Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 00489-2019-
GSG/OSIPTEL, ha puesto una medida cautelar que le ordena el cese de
contratacion del servicio publico mévil en puntos de ventas ubicados en la via
publica, indicando que no se estaria cumpliendo con remitir al OSIPTEL la
direcciéon de cada uno de los puntos de venta de distribuidores autorizados.

- La Comunicacion N° 02429-GSF/2019, ha dispuesto el inicio de un

procedimiento sancionador por haber incumplimiento con la medida cautelar



dictada en la Resolucion N° 00489-2019-GSG/OSIPTEL.

En la matriz de comentarios al Proyecto de Norma que modifica el Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso, el articulo 11-D del T.U.O. de las
Condiciones de Uso, el OSIPTEL sefalé que las contrataciones pueden
realizarse en una feria itinerante, motivo por el cual en ningn momento se
especifica los lugares que no se pueden contratar.

Sus argumentos sefialan que no existe ninguna norma con rango legal que
prohiba la contratacién de servicios publicos méviles de telecomunicaciones

en la via publica.

Los argumentos que sustentarian la ilegalidad de la medida cuestionada serian los

siguientes:

La medida cuestionada vulnera el principio de legalidad, ya que las normas
gue desarrolla las atribuciones del Osiptel, no les otorga expresamente al ente
reguladora la facultad de prohibir la contraccién de servicios publicos méviles
de telecomunicaciones.

Osiptel se ha limitado a indicar que la base normativa se encuentra establecido
en el articulo 11-D de las Condiciones de Uso.

En la Carta N° 00801-GG/2019, se adjunt6 un Informe que brinda una serie
de argumentos que no reflejarian el sustento de la prohibicién de contratacién

de servicio publico en la via publica, vulnerando el principio de legalidad.

Por otro lado, sefiala argumentos que sustentarian la carencia de razonabilidad y la

desproporcionalidad de las medidas cuestionadas, como:

Supuesta arbitrariedad de los intereses publicos comprometidos, ya que ésta
se deriva de una falta de adecuacion y de idoneidad de la exigencia y no

corresponde al interés publico tutelado por el OSIPTEL



- La prohibicién de la actividad no eliminaria los problemas de supervision en
otras sedes de la contratacion.

- La prohibicién estaria erradicando un canal importante de ventas; sin
embargo, el problema persistiria, como es el caso en las ferias itinerantes, en
donde no hay un punto fisico de ventas autorizados.

- El Osiptel se bas6 en una difusa concepcion del interés publico para afirmar
gue los costos asociados a prohibir la contratacion en la via publica son
menores que los costos generados por los problemas que justifican la medida.

- La contratacion del servicio movil en vias publicas es una libre iniciativa
privada que ha permitido acercar a las empresas operadoras con los clientes,
motivo por el cual reduce el costo de transaccion, ya que aproximadamente el
77 de cada 100 ventas se realiza por el mencionado canal.

- El informe N° 00092-GPSU/2019 no analiza vias alternativas menos
restrictivas.

Ademas, mediante escrito N° 02, solicita una medida cautelar, a fin que deje de exigir al
OSIPTEL el cese de la contratacion del servicio publico movil de telecomunicaciones en la via
publica para neutralizar los efectos negativos y dafiinos para la denunciante.

Por otro lado, sefiala argumentos que sustentarian la carencia de razonabilidad y la
desproporcionalidad de las medidas cuestionadas.

Asimismo, mediante escrito N° 05, presentado a la Mesa de Partes del Indecopi, la
denunciante solicita que se incorpore al procedimiento la Resolucion de Gerencia de Supervision
y Fiscalizacion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL de fecha 28 de enero del 2020.

En ese sentido, mediante la Resolucion N° 0171-2020/CEB-INDECOPI de fecha 4 de
setiembre del 2020, se admitié a trdmite la denuncia y se concedié al OSIPTEL que en un plazo

de (5) dias habiles para que formule sus descargos, a fin de evaluar la legalidad y la razonabilidad



de la presunta barrera burocratica. Ademas de ello, la medida cautelar provisoria solicitada por

el denunciante no ha sido admitida a tramite, toda vez que la denunciante no ha cumplido con

sustentar la existencia de una manifiesta ilegalidad de la presunta barrera burocratica, solo ha

sefialado que el OSIPTEL transgredio ciertas normas legales.

Por tal motivo, con fecha 02 de octubre del 2020, el OSIPTEL, formulé sus descargos en

el procedimiento administrativo seguido ante la Comisién de Eliminacion de Barreras

Burocréticas del Indecopi, indicando que los actos administrativos que han sido cuestionados no

figuran como barreras burocraticas ilegales y/o carente de razonabilidad, bajo los siguientes

argumentos:

La Carta N° 801-GG/2019 de fecha 26 de noviembre del 2019, exhorta a la
denunciante a que cumple con el articulo 11-D del T.U.O. de las Condiciones
de Uso, con el fin de prevenir acciones u omisiones que puedan constituir
infracciones por lo que no constituye un acto administrativo segun lo estipulado
en el articulo 217 del T.U.O. de la LPAG.

La Carta N° 2429-GSF/2019 de fecha 23 de diciembre del 2019, corresponde
a una comunicacion del inicio de un procedimiento administrativo sancionador,
toda vez que se realiz6 una supervision por el OSIPTEL y se advirti6 que
estaria incumpliendo el articulo 11-D de las Condiciones de Uso. Por tal
motivo, mediante el informe N° 148-GSF/SSDU/2019, anexado a la carta
mencionada, se indicd la razonabilidad de la medida iniciada a la denunciante,
describiendo las acciones de supervision realizadas a la denunciante.

La Resolucion N° 489-2019-GSF/OSIPTEL de fecha 16 de diciembre del 2019,
corresponden a una medida cautelar impuesta a la denunciante vinculada al
procedimiento administrativo sancionador seguido en su contra, motivo por el

cual se inicia el procedimiento sancionador segun lo establecido en el articulo



28° del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones.
Es asi que, con fecha 05 de febrero del 2021, se emitié la Resolucién N° 0033-2021/CEB-
INDECOPI, en el cual resolvié lo siguiente:

- Desestimar los cuestionamientos efectuados por América Mévil Pera S.A.C.,
y el Organismo Supervisor en Inversién Privada en Telecomunicaciones en el
presente procedimiento, el cual se encuentra en las cuestiones previas de la
presente resolucion.

- Declarar Barrera burocratica ilegal la prohibicibn de contratar servicios
publicos méviles de telecomunicaciones en la via publica, materializada en la
Carta N° 00801-GG/2019, en la Resolucién de Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion N° 000489-2021-GSF/OSIPTEL, en la Carta N° 02429-
GSF/2019y en la Resolucion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL.

- Disponer la inaplicacion de la barrera burocratica ilegal al caso concreto de
América Movil Pert S.A.C., de conformidad con lo establecido con el articulo
10 del Decreto Legislativo N° 1256.

Asimismo, se emitié un Voto en Discordia de uno de los Vocales de la Comisién, bajo los
siguientes argumentos:

- Através del articulo 11-D de. T.U.O de las Condiciones de Uso, se les exige
a los distribuidores autorizados que la contrataciéon del servicio publico mévil
prepago debe realizarse en una direccion registrada.

- Para la contrataciéon del servicio de telefonia debera de realizarse en la
direccién del punto de venta del distribuidor autorizado, si se realizara en un
lugar distinto, como es un punto de venta no identificado estaria vulnerando el
articulo sefalado.

- EI OSIPTEL cautela los intereses del estado, motivo por el cual el literal i) del



articulo 25° del Reglamento General del Osiptel, permite regular las
contrataciones del servicio, asi como el lugar donde se realizo.

- Los actos administrativos cuestionados han sido interpuestos segun el articulo
28 del Reglamento de Fiscalizacion de Infracciones y Sanciones, adoptando
las medidas cautelares necesarias para asegurar el cumplimiento y/o eficacia
de las futuras resoluciones.

- Solo se realiza la evaluacién de la legalidad de los actos administrativos, ya
gue el denunciado no ha presentado indicios suficientes para evaluar la
carencia de razonabilidad.

Siguiendo esa linea, el OSIPTEL presenté un escrito el 12 de febrero del 2021 sefialando
los siguientes argumentos:

- Los actos administrativos como la Carta N° 00801-GG/2019, en la Resolucion
de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 000489-2021-GSF/OSIPTEL,
en la Carta N° 02429-GSF/2019 y en la Resolucion N° 00041-2020-
GSF/OSIPTEL, no encajan como la definicién de barreras burocraticas.

- La Carta de Gerencia General N° 00801-GG/2019, toda vez que solo exhort6
al denunciando a cumplir con el articulo 11-D del T.U.O de las Condiciones de
Uso, mas no el impedimento para realizar la contratacion digital; asimismo,
informa que el requerimiento de la mencionada Carta ha devenido en
inaplicable por lo que ha cesado el requerimiento?.

Asimismo, el 15 de marzo del 2021, el OSIPTEL interpuso el Recurso de Apelacion contra

la Resolucién N° 0033-2021/CEB-INDECOPI bajo las siguientes pretensiones:

! Dicha decision se encuentra contenida en la Carta N° 000088-GG/2021 de fecha 28 de enero del 2021, en el cual menciona que

deviene en inaplicable al haber ejercido su derecho de defensa.



- Se declare la improcedencia de la Resolucion de Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion N° 00489-2019-GSF/OSIPTEL y la Resolucion N° 00041-2020-
GSF/OSIPTEL, ya que los actos administrativos no son exigibles, motivo por
el cual carecen de interés para obrar.

- Solicita que Revogue el extremo que cuestiond la Carta N° 02429-GSF/2019,
debido a que la carta en cuestién no contiene alguna prohibicién, sino se
refiere al incumplimiento de la medida cautelar por el presunto incumplimiento
del articulo 11-D del T.U.O de las Condiciones de Uso, motivo por el cual debié
de declarar improcedente ese extremo.

- Solicita que se revogue la Carta N° 00801-GG/2019, debido a que a la fecha
no existe algun requerimiento que obligue el cumplimiento a la denunciante.

- La Comisiébn no cuenta con la competencia para analizar si la supuesta
prohibicién contenidas en las Cartas N° 00489-2019-GSF/OSIPTEL, la Carta
N° 02429-GSF/2019 y la Resolucion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL,
constituyen presuntas barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad, toda vez que no cuentan con competencia para analizar la
potestad punitiva del ente Regulador.

- Los actos administrativos mencionados tienen respaldo normativo en su
ejercicio de potestad punitiva asignada, motivo por el cual no se incumplié el
principio de legalidad.

Posteriormente, el 15 de diciembre del 2021, la denunciante presentd sus descargos
sobre la apelacion realizada por el OSIPTEL, bajo los siguientes argumentos:

- Los actos administrativos continian afectado a la empresa, es asi que de un
procedimiento administrativo se impusieron medidas cautelares y sanciones

administrativas, prohibiéndole de continuar comercializando los servicios
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publicos méviles en la via publica.

- Se ha evidenciado que existen una serie de actos administrativos posteriores
gue se han emitido como es el caso de la Resolucion de Consejo Directivo N°
000194-2020-CD/OSIPTEL de fecha 16 de diciembre del 2020 y la Resolucion
de Gerencia N° 00108-2020-GG/OSIPTEL de fecha 28 de mayo del 2020, los
cuales confirman un procedimiento sancionador y otra medida cautelar.

- La prohibicién no ha sido derogada, modificada y aclarada por algun acto
administrativo, motivo por el cual no se encuentra ante un supuesto procesal
de sustraccion de la materia.

- El OSIPTEL ha impuesto multas y medidas cautelares, sin contar con el
sustento legal que prohiba la contratacion de servicios méviles en vias
publicas.

- El Osiptel no ha efectuado una evaluacion de razonabilidad que analice los
efectos de la prohibicién ni la posibilidad de establecer alguna medida menos
gravosa.

Siguiendo con el procedimiento, la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras
Burocraticas a través de la Resolucion N 0652-2021/SEL-INDECOPI a resolvié declarar la
sustraccion de la materia en el extremo de la Carta N° 00801-GG/2019 de fecha 26 de noviembre
del 2019, toda vez que se verific6 mediante la Carta N° 00088-GG/2021 del 28 de enero del
2021, que el OSIPTEL informé a la denunciante sobre la inaplicacion de la comunicacion, dicha
comunicacion exhortaba a cumplir con lo estipulado en el articulo 11-D de las Condiciones de
Uso; asimismo, resolvio lo siguiente:

- Revocar la Resolucion N° 0033-2021/CEB-INDECOPI del 5 de febrero del
2021; y, en consecuencia, declarar infundada la denuncia presentada por

América Movil Pert S.A.C. en contra del Organismo Supervisor de Inversion
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Privada en Telecomunicaciones por la imposicion de la barrera burocratica
presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
prohibicion de contratar servicios publicos méviles de telecomunicaciones en
la via publica, materializada en la Resolucién de Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion N° 00489-2019-GSF/OSIPTEL del 16 de diciembre del 2019, en
la Carta N° 02429-GSG/2019 del 23 de diciembre del 2019 y la Resolucién N°
00041-2020-GSF/OSIPTEL del 28 de enero del 2020.

- Dejar sin efecto los Resuelve Cuarto, Quinto y Sexto de la Resolucién N° 0033-
2021/CEB-INDECOPI del 05 de febrero del 2021.

Finalmente, se emiti6 un Voto en Discordia de un Vocal de la Sala, el cual ratifica lo
resuelto por la Comision, basandose en que la contratacion de servicios méviles prepago no
puede ser limitada por prohibiciones tacitas, derivadas o indirectas, sino solo por prohibiciones o
limitaciones especificas, motivo por el cual contraviene el principio de legalidad establecido en el
numeral 1.1 del articulo 1V del Titulo Preliminar de T.U.O. de la L.P.A.G y al articulo 14-D del

T.U.O. de las Condiciones de Uso?.

2 Sentencia N° ° 04801-2017 -AA del Tribunal Constitucional.
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. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS

JURIDICOS DEL EXPEDIENTE,

En este capitulo correspondera emitir una opinién respecto a los problemas juridicos
presentados en el expediente que se encuentra analizando, motivo por el cual corresponde
determinar si los actos administrativos como la Carta N° 00801-GG/2019, en la Resoluciéon de
Gerencia de Supervisidon y Fiscalizacion N° 000489-2021-GSF/OSIPTEL, en la Carta N° 02429-
GSF/2019 y en la Resolucion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL son considerados barreras
burocréticas ilegales y/o carentes de razonabilidad al prohibir la contratacién de servicios de
telefonia mévil en vias publicas.

En ese sentido, segun la definicién del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256 las
barreras burocréticas son:

Exigencia requisito, limitacion, prohibicibn y/o cobro que imponga cualquier
entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia
de los agentes econémicos en el mercado y/o que puedan afectar a administrados
en la tramitacién de procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o
principios que garantizan la simplificacion administrativa. La sola calidad de
exigencia, requisito, limitacién, prohibicion y/o cobro no implica necesariamente
su caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad. (Decreto Legislativo N° 1256,
2016, p.2.)

Asimismo, es preciso mencionar que el autor Francisco Ochoa Mendoza, ha sefialado lo
siguiente:

“Una barrera burocratica esta vinculada siempre a una actuacion administrativa
gue imponga (coaccione u obligue) algun deber en el desarrollo de una actividad
econdmica o en tramite administrativo” (Ochoa, 2014, p. 17).

Siendo asi, la definicién de barrera burocréatica consiste en el actuar de la administracién
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publica, que pueden estar materializadas en disposiciones administrativas, actos administrativos
y actuaciones materiales, dichos actos deben de registrar o limitar el acceso o permanencia en
el mercado de los agentes econdémicos y/o afecten a los administrados en los tramites
administrativos.

Ademas de ello, es importante mencionar la libre iniciativa privada sefalada en el articulo
58° de la Constitucion Politica del Pera por el Tribunal Constitucional, ha sido interpretado de la
siguiente manera®:

El derecho fundamental de toda persona a participar, ya sea en forma individual o
asociada, en la vida econdmica de la Nacion. De ello se colige que toda persona
natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena,
la actividad econdémica de su preferencia, afectando o destinando bienes de
cualquier tipo a la produccion y al intercambio econémico con la finalidad de
obtener un beneficio o ganancia material. La iniciativa privada puede desplegarse
libremente en tanto no colisione los intereses generales de la comunidad, los
cuales se encuentran resguardados por una pluralidad de normas adscritas al
ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion, los tratados internacionales
y las leyes sobre la materia. (Tribunal Constitucional, 2005)

En ese sentido, si bien las barreras burocraticas significan una afectacién a la libre
iniciativa privada, la administracién publica deben tener en consideracién para que no sean
injustificadas, el interés publico que se encuentra obligado a tutelar debe coexistir y/o
mantenerse en un equilibrio con la libre iniciativa privada, motivo por el cual las entidades
publicas no debe afectar a las empresas con posibles barreras burocréticas ilegales y/o carentes

de razonabilidad.

3 Expediente N° 0001-2005-PI/TC (2005) del Tribunal Constitucional.
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En esa linea, segun los autores Juan Luis Avendafio Valdez y Fiorella Zumaeta Castro
indican lo siguiente:

No obstante, en algunas ocasiones las autoridades establecen restricciones
contrarias al ordenamiento juridico o desproporcionadas para tutelar el interés
publico comprometido. En estos casos se identifica la imposicién de barreras
burocréticas ilegales y/o carentes de razonabilidad, que lejos de garantizar un
adecuado ejercicio de la iniciativa privada, entorpecen el desarrollo de las
actividades econdémicas, imponiendo sobrecostos que finalmente seran
trasladados a los consumidores y a la sociedad en genera. (Valdez & Castro,
2011, p. 211)

Por tal motivo, para que la medida cuestionada como barrera burocratica debe ser
justificada, en base a los principios que son establecido en el Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante, T.U.O de la LPAG),
es decir, los principios de legalidad y proporcionalidad.

De acuerdo con lo sefialado en el Titulo Preliminar del T.U.O. de la LPAG sefiala en el
Articulo IV la definicidn de los principios de legalidad y proporcionalidad:

1.1 Principio de legalidad.-Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

(...)

1.4 Principio de Razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o0
establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporciéon entre los

medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a
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lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido (Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, 2019, p.3).

En ese sentido, segun lo establecido en la ley, las entidades que forman parte de la
Administracion Publica deben cefiirse a las normas juridicas nacionales que se encuentran
tipificadas en la Constitucion Politica del Perq, leyes especiales y Reglamentos aprobados tanto
por el Poder Ejecutivo como el Legislativo, es decir, no deben de contravenir normas con rango
de ley, en virtud del argumento de tutelar el interés publico.

Asimismo, el principio de razonabilidad establece que las exigencias y prohibiciones
impuestas a los particulares, hayan sido producto de un procedimiento de examen emanada por
la autoridad en el que se justifiqgue la necesidad y la proporcionalidad en atencion a un interés
publico, de manera que los beneficios sociales sean mayores.

En ese sentido, la supuesta prohibicién de contratar servicios publicos moviles afectaria
a la actividad econémica del denunciante a través de los mencionados actos administrativos,
motivo por el cual la denunciante recurrié al Organo Resolutivo del Indecopi para que se
pronunciara sobre estos actos administrativos, segin lo estipula el articulo 6° del Decreto
Legislativo N° 1256, los cuales serian competencia para conocer el caso la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocraticas en primera instancia y en segunda instancia la Sala
Especializada en Eliminacién de Barreras Burocraticas.

Siguiendo esa linea, la Comisién y la Sala deberian de realizar en un primer momento un
analisis de legalidad, considerando los requisitos del articulo 14° del referido Decreto Legislativo,
tal como se advierte en el siguiente detalle:

(...)
a. Si existen o no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a
establecer y/o aplicar la barrera burocrética bajo andlisis.

b. Si la entidad siguié los procedimientos y/o formalidades que exige el marco
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legal vigente para la emision y/o publicacion de la disposicion administrativa que
materializa la barrera burocrética.

c. Si a través de la imposicion y/o aplicacion de la barrera burocratica se
contravienen normas y/o principios de simplificacion administrativa o cualquier
dispositivo legal. (Decreto Legislativo N° 1256, p.4)

Asimismo, es pertinente sefialar que si dada la circunstancia no cumple con sustentar
alguno de los puntos sefialados en el parrafo precedente, la Comision o la Sala no implicaria
declarar como burocratica ilegal el cuestionamiento realizado a través de algun acto, disposicion
0 actuacion material, y, solo si en el caso sea declarada barrera burocratica ilegal a través de
una resolucion, ya no es necesario realizar el analisis de razonabilidad.

En esa linea, una vez pasado el filtro del analisis de legalidad se proceda a realizar el
analisis de razonabilidad, segun el articulo 16° del referido Decreto sefiala lo siguiente:

(...)

a. Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justificacion,
0 que teniendo una justificacién no resulta adecuada o idénea para alcanzar el
objetivo de la medida; y/o

b. Medida desproporcionada: es una medida que resulta excesiva en relacion con
sus fines y/o respecto de la cual existe otra u otras medidas alternativas que
puedan lograr el mismo objetivo de manera menos gravosa. (Decreto Legislativo
N° 1256, p.4)

Sobre el particular, si la Comision o la Sala consideran que existe suficientes indicios para
realizar el andlisis de razonabilidad en una supuesta barrera burocrética, debera ser analizada
de acuerdo a lo estipulado en el articulo 18 del Decreto Legislativo.

Por otro lado, el Osiptel argumenta su decision de colocar medidas cautelares y sancionar

a través de los actos administrativos, en base a su potestad supervisora que le ha sido conferida
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por ley, segun lo establecido en el literal a) del numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley N° 27332,
Ley Marco de Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos,
precisamente por contravenir el articulo 11-D del T.U.O de las Condiciones de Uso.

Ademés de ello, precisamente el articulo 14-D del Texto Unico de Procedimientos
Administrativos, establece el siguiente enunciado:

“La empresa operadora implementara un registro de distribuidores autorizados,
deberd inscribir en forma obligatoria aquellos distribuidores que intervengan en la
contratacion de un nuevo servicio publico movil.

(...)

En todos los casos, la empresa operadora sera responsable ante el abonado por
la contratacion del servicio que se realice bajo su titularidad

La empresa operadora debera remitir al OSIPTEL el registro de distribuidores
autorizados, el cual debera contener toda la informacion relativa a la identificacion
del referido distribuidor, indicandose el (los ) codigo (s) que se les hubiera
asignado, asi como la direccién de cada uno de los puntos de venta de los
distribuidores autorizados. (...). (Texto Unico de las Condiciones de Uso, 2012,
p.22)

Ademas, la ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién
Privada en los Servicios PuUblicos de Telecomunicaciones, sefiala las funciones del ente
regulador, tal como se advierte:

(...)

Funcién supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o
actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de

cualquier mandato o resolucion emitida por el Organismo Regulador o de
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cualquier otra obligaciébn que se encuentre a cargo de la entidad o actividad
supervisadas;

Funcion reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo
su ambito;

Funcion Normativa: comprende la facultad de dictar en el &mbito 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;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento
de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas
derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos
mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de los limites
maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del
Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo
Regulador

Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones
contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion;
Funcion de solucién de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre
éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos,

reconociendo o desestimando los derechos invocados; v,
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Funcion de solucién de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.

(Ley N° 27332, 2000, p.1)

Por otro lado, el articulo 32° de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo sefiala

lo siguiente:

1.Se crean para actuar en ambitos especializados de regulacion de mercados o
para garantizar el adecuado funcionamiento de mercados no regulados,
asegurando cobertura de atencién en todo el territorio nacional.

(...)

3.Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, tienen funciones
supervisoras, reguladoras, normativas, fiscalizadoras y sancionadoras; y de
solucién de controversias y reclamos, en los términos previstos por la Ley de la
materia.

(...)

7. Defienden el interés de los usuarios con arreglo a la Constitucién Politica del

Pert vy la ley. (Ley, 2007, p.7)

Asimismo, el autor Diego Zegarra Valdivia sefiala sobre la funcion normativa lo siguiente:

En lo que respecta a la potestad normativa propiamente dicha, lo que hay que
tener claro es que los actos normativos del OSIPTEL, cualquiera que sea la
manifestacién formal que asuman (reglamentos, resoluciones, lineamientos etc.)
intervienen para complementar la norma primaria o la norma general del
telecomunicaciones, de un lado, porque es la propia Ley la que remite a los actos
de las entidades regulatorias para ser integrada y alcance la ejecucion, del otro,
porque a falta de una intervencion normativa de la entidad reguladora, la ley no
podria ser aplicada o seria en todo caso incapaz de alcanzar las finalidades que

lo sustentan. (Valdivia, 2008, p. 144)
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Estas premisas son fundamentales para plantear si el OSIPTEL ha sido competente para
imponer una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad, maxime considerando que
esta entidad argumenta que efectud los actos cuestionados, dentro de su competencia en
cumplimiento de su rol de normar y supervisar, dada por la propia ley.

Finalmente, es importante verificar si el articulo 11-D del T.U.O. de las Condiciones de
Uso sefiala si es una prohibicion a la libertad de contratar que se encuentra regulada en el articulo
58 ° de la Constitucion Politica del Perd, y dada esta medida por el regulador afecte la

permanencia del denunciante en el mercado.
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[l. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS.

Al respecto, los actos declarados como barreras burocraticas han sido la Resolucién de
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 00489-2019-GSF/OSIPTEL, la Carta N° 02429-
GSF/2019 y la Resolucion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL, los argumentos que sustentan su
decision de la Comisién, se basan en que los actos que materializan la medida cuestionada se
amparan en el articulo 11-D del T.U.O. de las Condiciones de Uso, el referido articulo no
contempla expresamente la prohibicion de contratar el servicio publico en distribuidores no
autorizados, motivo por el cual estaria vulnerando el principio de legalidad del articulo IV del
Titulo Preliminar del Texto del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General; asimismo, indico la Comision un punto el cual es importe mencionar,
gue la contratacion no puede ser limitada por prohibiciones tacitas o indirectas, sino solo por
prohibiciones expresas y directas, las cuales deben tener un sustento normativo que es una
norma con rango de ley. Por otro lado, no ha considerado realizar un analisis de razonabilidad,
toda vez que se advirti6 al momento de realizar el analisis de legalidad que efectivamente se
estaria vulnerando el articulo 11-D del referido T.U.O de las Condiciones de Uso.

Si bien es cierto, expresamente no sefala el articulo 11-D del T.U.O. prohibicion alguna
para contratar el servicio publico de telecomunicaciones en vias publicas, la Comisién no ha
considerado la facultad que tiene el ente regulador para normar y dictar reglamentos y normas
dentro de su competencia, imponiendo todas las medidas necesarias para salvaguardar los
derechos de los consumidores, como es, en este caso la contratacion en los servicios de
telecomunicaciones, ya que al momento de contratar se le debe de dar una informacion clara,
veraz, detallada y precisa al momento de tomar una decision o realizar una eleccion adecuada
en la contratacién de servicios publicos moviles. Es asi que, el OSIPTEL dicté un conjunto de

normas para que justamente adopten medidas de seguridad necesarias para proteger al usuario.
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V. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS.

Sobre el particular, en primera instancia, la Comisién de Eliminacion de Barreras
Burocréticas declaré barrera burocrética ilegal la prohibicibn de contratar servicios publicos
moviles de telecomunicaciones en la via publica, indicando que en el articulo 11-D del T.U.O. de
las Condiciones de Uso no hace referencia a la prohibicion de contratar en vias publicas.

Por otro lado, se advierte que existe un Voto en Discordia emitida por la Comisién y la
Sala, motivo por el cual, se observa que el veredicto compartido por los vocales, contienen
opiniones diferentes. En el Voto en Discordia de la Comision sefialé que, de acuerdo a las
atribuciones conferidas por la norma, el OSIPTEL actu6 dentro de su competencia para prohibir
la contratacién de servicios publicos méviles prepago, ya que la denunciante vulneré el articulo
11-D del T.U.O. de las Condiciones de Uso, al realizar la contratacion del servicio de telefonia
movil un punto de venta de un distribuidor no autorizado, el cual es exigido por norma y obligada
a remitir la direccién al OSIPTEL; asimismo, dicha contratacién no seguia los procedimientos
para la verificacion y validacion biométrica reguladas en el Articulo 11-A del T.U.O de las
Condiciones de Uso, las cuales son obligadas de realizar por las empresas operadoras, es asi
gue, los puntos de venta no autorizados afectan a los usuarios en las contrataciones y al interés
publico en general.

Por otro lado, la Sala Especializada de Eliminacion de Barreras Burocréticas, ha
considerado revocar en parte la Resolucion N° 0033-2021/CEB-INDECOPI del 05 de febrero del
2021, toda vez que al momento de realizar el analisis de legalidad, argumenté que la prohibicion
si encuentra un sustento normativo en el referido articulo 11-D del T.U.O, en cuanto la norma
indica que los puntos de venta de los distribuidores autorizados deben de contar con una
direccion especifica, la cual debe ser informada al Organismo Regulador mediante el registro
correspondiente, a fin de determinar en qué casos pueda existir un incumplimiento de éste;

asimismo, ratifica su posicién del Voto en Discordia de la Comision, en cuanto sefiala que es
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una obligacion de las empresas operadoras realizar la verificacion biométrica al momento de
realizar la contratacion, tal como lo establece el articulo 11-A del T.U.O de las Condiciones de
Uso, y sefiala que segun el articulo 76° del T.U.O. de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado
por el Decreto Supremo N° 013-93-TCC, el OSIPTEL regula el comportamiento de las empresas
operadoras y el articulo 77° de la referida norma, indican que el poder regulatorio dentro de su
competencia son ejercidos a través de resoluciones expedidas por el Consejo Directivo.

Ademas de ello, respecto al andlisis de razonabilidad, la Sala sefalé que la denunciante
no argumento indicios suficientes para cuestionar los actos administrativos como la Resolucion
de Gerencia de Supervision N° 000489-2019-GSF/OSIPTEL, la Carta N° 02429-GSF/2019 y la
Resolucion N° 00041-2020-GSF/OSIPTEL.

No obstante, se emitié un Voto en Discordia de la Sala, en el cual su argumento consistio
en que la libertad de contratacion no puede ser limitada por prohibiciones tacitas, derivadas o
indirectas, solamente son por prohibiciones expresas, directas y bajo lo que se encuentre
estipulado en la ley, es decir, deben de seguir el principio de legalidad.

Al respecto, los actos administrativos que han sido materia de cuestionamiento, se
impusieron en virtud a que se le estaria restringiendo la libertad para realizar contrataciones
como empresa en lugares publicos; sin embargo, la Comision no ha considerado que para
realizar una contrataciéon debe de seguir un procedimiento también como es el caso de la
verificacién biométrica, regulada en el articulo 11-A del T.U.O de las Condiciones de Uso, el cual
seflala que se debera verificar la correspondencia de la huella dactilar capturada con la
informacién que obra en la base de datos biométrica de la RENIEC, siendo la empresa operadora
la responsable en realizar la verificacién y la contratacion. En ese sentido, al contravenir la
denunciante el articulo 11-D del T.U.O de las Condiciones de Uso por no contar con distribuidores
autorizados al realizar la contratacion en vias publicas, estaria vulnerando la facultad que tiene

los usuarios al momento de decidir contratar, es asi que, al no remitirle una adecuada
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informacion, se le estaria restringiendo su derecho de contratar.

Asimismo, la Comisién no ha considerado en el analisis de legalidad las facultades que
tiene el OSIPTEL como ente regulador las cuales consta de normar, supetrvisar, fiscalizar y
sancionar, solucion de reclamos que han sido conferidas por ley, precisamente sefialados en la
Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones en el articulo 2° en el articulo 3° la Ley N° 27332,
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos y el
articulo 32° de la Ley N° 29158, Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo. Al verificar el pronunciamiento
en su resolucion de primera instancia, solamente se abstuvo a indicar que el Osiptel es un ente
encargado de emitir normas de caracter general sobre las materias de su competencia.

En este punto, de acuerdo con el criterio establecido por la Sala, es importante mencionar
gue la libertad de las empresas no debe contravenir el interés publico tutelado por el Estado,
conforme lo sefialado por el Tribunal Constitucional, éste prima sobre los intereses particulares
cuando se trata de resguardar los derechos de los usuarios como consumidores en el servicio
de telecomunicaciones. Por tal motivo, la Comisidon no ha considerado el rol fundamental del ente
regulador para emitir la normativa, regular y realizar la supervision y fiscalizacion respectiva de
acuerdo a su competencia, motivo por el cual éste si se encontraba facultada para imponer las
medidas cautelares y posteriormente sancionar a la denunciante por contravenir la norma.

Finalmente, bajo esta apreciacion de la Sala y del Voto en Discordia emitida por el Vocal
de la Sala, han sido muy acertadas en cuanto mencionan que el ente regulador Osiptel si puede
realizar acciones respectivas dentro de su competencia, el cual incluyen sancionar y dictar
medidas cautelares, solo si se contraviene la normativA. En este caso, la denunciante al obviar
un procedimiento regular de contratacion de servicio de telefonia mévil en vias publicas
contravino la normativa, especificamente el articulo 11-D del T.U.O. y el articulo 6°, por ende, se

procedio6 a sancionar y a colocar las dos medidas cautelares por incumplir la referida normativa.
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V. CONCLUSIONES:

Las barreras burocraticas son consideradas como exigencias, restricciones, limitaciones,
prohibiciones y requisitos que se encuentran materializados en actos administrativos,
disposiciones o actuaciones materiales que son emitidos por la administracion publica, con el
objetivo de obstaculizar y restringir el acceso de los agentes economicos en el mercado;
asimismo, que afecte a la simplificacién administrativa.

La Comision a través de la Resolucion N° 0033-2021/CEB-INDECOPI del 05 de febrero
del 2019, si bien ha indicado al momento de resolver que el articulo 11-D del T.U.O. no sefiala
expresamente la prohibicion de contratacion digital del servicio movil en via puablica, ésta debid
de sefialar expresamente en el articulo referido la prohibicion de la contratacion digital de los
servicios publicos moéviles en la via publica, como asi lo ha realizado en anteriores
pronunciamiento y sefiala el Tribunal Constitucional; sin embargo, no ha considerado en aunar
mas la materia controvertida, dejando de lado la revision de las normas conexas al referido
articulo para realizar una contratacion en los servicios puUblicos en la materia de
telecomunicaciones siguiendo el debido procedimiento para la contratacién y la respectiva
verificacion biométrica que debe existir en toda contratacién del servicio de telefonia maovil, para
asi velar por el interés publico..

La Sala consider6 que la medida cuestionada no seria una barrera burocratica, toda vez
gue al realizar el andlisis de legalidad, indicaron que deberia de realizarse la verificacion
biométrica en la contratacion del servicio, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 11-A del T.U.O.
de las Condiciones de Uso, ya que las empresas operadoras se encuentran obligadas a realizar
este procedimiento; asimismo, indicd que el OSIPTEL dentro del ambito de su competencia
tienen funciones supervisoras, reguladoras, normativas, fiscalizadoras, sancionadoras y de

soluciéon de controversia, y, son encargadas de regular el comportamiento de las empresas
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operadoras a través de las resoluciones expedidas por el Consejo Directivo.

La Sala y la Comision en sus pronunciamientos de sus resoluciones no han sefialado
sobre un articulo muy importante para resolver, el cual es el articulo 6° del T.U.O. de las
Condiciones de Uso, dado para contratar un servicio de telefonia mévil en general la empresa
operadora se encuentra obligada a dar informacion clara, veraz, detallada y precisa para que el
usuario pueda decir al momento de realizar la contratacion en el servicio.
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PROCEDENCIA : COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

DENUNCIANTE : AMERICA MOVIL PERU S.A.C.:

DENUNCIADA : ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA
EN TELECOMUNICACIONES

MATERIA :  LEGALIDAD

ACTIVIDAD . TELECOMUNICACIONES

SUMILLA: se declara la SUSTRACCION DE LA MATERIA en el procedimiento
iniciado por América Movil Peru S.A.C. en contra del Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones por la imposicion de la barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
prohibicion de contratar servicios publicos moviles de telecomunicaciones en
la via publica, materializada en la Carta 00801-GG/2019 del 26 de noviembre de
2019.

La razon se sustenta en que se ha verificado que, mediante la Carta 00088-
GG/2021 del 28 de enero de 2021, se informo6 a la denunciante que el contenido
de la Carta 00801-GG/2019 devino en inaplicable, por lo que el requerimiento
realizado ya no resuita en exigible a la denunciante, siendo de aplicacion lo
senalado en el numeral 29.2 del articulo 29 del Decreto Legislativo 1256.

Asimismo, se REVOCA la Resolucion 0033-2021/CEB-INDECOPI del 5 de febrero
de 2021; y, en consecuencia, se declarara infundada la denuncia presentada por
Ameérica Movil Peru S.A.C. en contra del Organismo Supervisor de Inversion
Privada en Telecomunicaciones por la imposicién de la barrera burocratica
presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la prohibicion
de contratar servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la via publica,
materializada en la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacién
00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resolucion 00041-
2020-GSF/OSIPTEL.

La razén es que la prohibicién denunciada si encuentra un sustento normativo
en el articulo 11-D del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones, aprobado mediante la Resolucion de Consejo
Directivo 138-2012-CD-OSIPTEL, por cuanto dicha norma establece que los
puntos de venta de los distribuidores autorizados en los cuales se lleve a cabo
las contrataciones del servicio tendran una direccién, la cual debera ser
informada al organismo regulador mediante el registro correspondiente.

Dicha lectura se realiza en la linea de que los operadores tienen la obligacion de
realizar la verificacion biométrica de identidad unicamente en las oficinas o
centros de atencion de las operadoras y en los distribuidores autorizados al
momento de realizar las contrataciones del servicio publico movil, por lo que, al
realizar una contratacion en la via publica, dicha verificaciébn no podria
cumplirse y ello devendria en una vulneracion al marco juridico vigente.

ldentificado con RUC 20467534026,
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Del mismo modo, se ha verificado que América Movil Peri S.A.C. no ha

presentado argumentos destinados a cuestionar la razonabilidad de la barrera
burocrética denunciada que se encuentra materializada en la Resolucién de
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la Carta
02429-GSF/2019 y en la Resolucion 00041-2020-GSF/OSIPTEL.

Lima, 12 de noviembre de 2021

.  ANTECEDENTES

1.  EI27 de diciembre de 2019, complementado el 6, 13, 27 de enero, 25 de febrero
y 2 de marzo de 2020, América Movil Peri S.A.C. (en adelante, la denunciante)
interpuso una denuncia en contra del Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel) ante la Comision de Eliminacion
de Barreras Burocraticas (en adelante, la Comision) por la imposicion de una
barrera burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad
consistente en la prohibicion de contratar servicios publicos moéviles de
telecomunicaciones en la via publica, materializada en la Carta 00801-GG/2019,
en la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-
GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resolucion 00041-2020-
GSF/OSIPTEL.

2. Ladenunciante sustentd su cuestionamiento en base a lo siguiente:

(i) El 26 de noviembre de 2019, el Osiptel le notificé la Carta 00801-GG/2019,
que adjunté el Informe 00092-GPSU/2019, mediante la cual requirid, sobre
la base de lo dispuesto en el articulo 11-D del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso (en adelante el TUO de las Condiciones de Uso), que
cese la contratacion de los servicios pubicos maoviles en la via publica, y
que intenta sustentar el propio acto, a través de un informe, como si fuera
una norma en si misma, con lo cual se evidencia la infraccién al principio |
de legalidad. El mencionado informe intenta analizar una problematica y
propone una solucion consistente en la prohibicion de la contrataciéon de
servicios publicos méviles de telecomunicaciones en la via publica.

(i) El articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso no prohibe la
contratacion en via publica de servicios de telecomunicaciones, por el
contrario, el articulo citado unicamente desarrolla una regla de
identificacion para los distribuidores autorizados con fines informativos, por
lo que de la revision de los enunciados del citado articulo no se advierte
que limita la venta en via publica de vendedores adscritos o que provengan
de un distribuidor autorizado para todo tipo de servicio.

(i) El Osiptel senala que la contratacion puede hacerse fuera de la direccion
formal del punto de venta, como por ejemplo en una feria itinerante, en
ningtiin momento utiliza la frase solo en dichos lugares, pues la intencion

2 Mediante dicho escrito, la denunciante solicité el otorgamiento de una medida cautelar a su favor; sin embarge, la misma
fue denegada mediante la Resolucion 0171-2020/CEB-INDECOPI.
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del regulador era mostrar que la venta podia realizarse.

(iv) EIl 16 de diciembre de 2019, el Osiptel notificd la Resolucién de Gerencia y
Supervision 00489-2019-GSF/OSIPTEL, a través de la cual le impone una
medida cautelar consistente en el cese de la contratacion de su servicio
publico movil en puntos de venta ubicados en la via publica.

(v) El 23 de diciembre de 2019, el Osiptel les notifico la Carta 02429-
GSF/2019, a través de la cual se inicid un procedimiento administrativo
sancionador en su contra por el incumplimiento de lo dispuesto en la
medida cautelar dictada a través de la Resolucion de Gerencia y
Supervision 00489-2019-GSF/OSIPTEL (cese de la contratacion de su
servicio publico mévil en puntos de venta ubicados en la via publica).

(vi) El 29 de enero de 2020, el Osiptel les notificé la Resolucién 0041-2019-
GSG/OSIPTEL, mediante la cual impuso una segunda medida cautelar por
el presunto incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 11-D del TUO de
las Condiciones de Uso al momento de realizar la venta del servicio publico
movil en la via publica.

(vii) La medida cuestionada vulnero el principio de legalidad, toda vez que las
normas que desarrolla las atribuciones de Osiptel, como el Decreto
Supremo 013-83-TC, el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion privada en los Servicios Publicos, la Ley
27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Osiptel, la Ley
26285, disponen la desmonopolizacion progresiva de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones de Telefonia Local y de Servicios de Portadores de
Larga Distancia, no le otorga expresamente a Osiptel la facultad de prohibir
la contratacion de servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la
via publica.

(viii) Osiptel se ha limitado a indicar que la base normativa de su prohibicién se
encontraria establecida en el articulo 11-D del TUO de las Condiciones de
Uso.

Indicios y argumentos que sustentarian la supuesta arbitrariedad de
la medida cuestionada

(ix) La arbitrariedad se deriva de la falta de adecuacion e idoneidad de la
exigencia cuestionada para alcanzar sus objetivos, los intereses publicos
comprometidos, de ser el caso, no corresponden a Osiptel.

(x) El Informe 00092-GSPU/2019 sostiene que la prohibicion es necesaria
principalmente para i) evitar la contratacion fraudulenta con fines ilicitos
(extorsion o suplantacion de identidad) ii) el uso indebido de datos
personales, iii) permitir la entrega de informacion completa sobre los
servicios y iv) facilitar las labores de supervision del regulador.
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(xi) La medida establecida por el Osiptel es intrascendente para combatir la
contratacion con fines fraudulentos y la utilizacion indebida de datos
personales, en todo caso dichos actos se encuentran a cargo de la
Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales que forma parte del
Ministerio de Justicia.

(xii) La prohibicion de la contratacién en la via publica no garantiza que la
situacion de inseguridad y riesgos conexos sean eliminados o superados
en su totalidad en puntos de venta o locales que cuenten con una ubicacion
o domicilio especifico.

(xiii) El hecho de prohibir la contratacion del servicio mévil en la via publica
constituye una medida que no aporta a la seguridad de los procesos de
contratacion de servicios moéviles puesto que solo se trasladarian las zonas
de operacion de estas mafias de la via publica a establecimientos fijos.

Sobre la supuesta dificultad en la realizacion de las acciones de
supervision del Osiptel

(xiv) El Osiptel no puede alegar que la prohibiciéon sea coherente con las
dificultades para realizar supervisiones. ‘

(xv) La prohibicion de la actividad no eliminara los problemas de supervisién
producidos en otras sedes de contratacion, frente a ello podria ejercer su
facultad correctiva o sancionadora dentro de sus competencias (sin eliminar
totalmente la actividad).

Sobre la supuesta falta de garantia de brindar informaciéon adecuada ‘
sobre el servicio a contratar

(xvi) El protocolo de ventas de la denunciante sefala expresamente que los
activadores deben informar a los potenciales clientes sobre las condiciones
del servicio en forma previa y posterior a la contratacion. Toda la
informacion de los planes se encuentra en los Términos y Condiciones del
Servicio que se encuentran en la aplicacién de la denunciante y que es
exhibida al cliente antes de que culmine la contratacion del servicio publico
movil.

La prohibicién no es idénea para erradicar un problema presente en
todo el mercado de telecomunicaciones.

(xvii) No existiria impedimento para que los operadores reporten las ubicaciones
en donde se realizarian las ventas en la via publica toda vez que, por lo
general, corresponden a zonas de alto transito o plazas que el Osiptel pudo
ubicar facilmente en sus visitas e inspecciones.

(xviii)La prohibicion impuesta estaria erradicando un canal importante de ventas
sin que ello signifique necesariamente una mejora en las condiciones de
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supervision y una muestra de ellos es que el mismo problema existiria en
las ferias itinerantes donde no hay punto fisico registrado en la entidad,
pero pese a ello no se ha prohibido.

Indicios y argumentos que sustentarian la supuesta
desproporcionalidad de la medida cuestionada

El Osiptel se baso¢ en una difusa concepcion del interés publico para afirmar
que los costos asociados a prohibir la contratacion en la via publica son
menores que los costos generados por los problemas que justifican la
medida. Por lo que no cuantifico los costos sociales que se verian reducidos
con la prohibicion, ni tampoco aquellos que serian generados.

La prohibicion de la contratacion en la via publica supone una injerencia
carente de cobertura legal que altera drasticamente el principal mecanismo
de contratacion de las empresas operadoras, por lo que dicho canal de
ventas representa alrededor del 77% del total de sus contrataciones.

La prohibicion tiene otro efecto directo sobre la competencia y el
crecimiento en el mercado de telecomunicaciones toda vez que la medida
no genera el mismo impacto en todas las empresas pues beneficiaria
unicamente a Telefénica del Peri S.A.A., empresa con mayor porcentaje
del mercado maovil.

(xxii) La contratacion del servicio movil en la via publica es una libre iniciativa

privada que ha permitido que las empresas operadoras se acerquen lo mas
posible al cliente con la finalidad de que este reduzca sus costos de
transaccién para contratar el servicio, incluso los usuarios prefieren este
canal de ventas, pues aproximadamente el 77 de cada 100 ventas se
realiza por este canal. Por lo que, la prohibicion impuesta perjudica
directamente al cliente final, toda vez que elimina una importante opcién de
contratacion.

(xxiii)La contratacion del servicio movil en la via publica ha permitido reducir los

costos operativos de ventas de las empresas operadoras, brindandoles
mayor flexibilidad comercial y la capacidad para ofrecer sus servicios en
lugares poco populares y/o dificil acceso. Por lo que la prohibicion impuesta
por Osiptel perjudicara la operacion eficiente de las empresas operadoras
dramaticamente, pues se estima que el costo promedio operativo de ventas
se incremente en por lo menos 750% aproximadamente, esto debido a que
la relacién costo operativo de venta (sin incluir infraestructura entre un canal
convencional y contratacion en la via publica) es de 8.5 a 1.

El4 de septiembre de 2020, mediante la Resolucién 0171-2020/CEB-INDECOPI,
la Comision admitio a tramite la denuncia conforme a los términos descritos en
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el parrafo 1 de la presente resolucion:.

4. El2 de octubre de 2020, Osiptel presentt sus descargos en base a lo siguiente:

() La Carta 00801-GG/2019 constituye una exhortacion formal al
cumplimiento del articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso. En ese
sentido, dicho documento no constituye un acto administrativo recurrible de
acuerdo con lo sefalado por el articulo 217 del Texto Unico Ordenado de
la Ley del Procedimiento Administrativo General 27444,

(i) La Carta 02429-GSF/2019, corresponde a la comunicacion que pone de
conocimiento a la denunciante el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS) en virtud de una supervision a través de la
cual se advirtié que incumplié con un mandado establecido por el Osiptel a
través de la Medida Cautelar impuesta mediante la Resolucion 00489-
2019-GSF/OSIPTEL, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 11-D del
TUO de las Condiciones de Uso.

(i) La Resolucion 00489-2019-GSF/OSIPTEL de fecha 16 de diciembre de
2019 y la Resolucion 00041-2020-GSF/OSIPTEL de fecha 28 de enero de
2020, corresponden a medidas cautelares impuestas a la denunciante
vinculados a procedimientos administrativos sancionadores.

(iv) Lacomercializacion de lineas moviles en la via publica puede constituir una
estrategia comercial para captar mayor cantidad de usuarios, razon por la
cual la denunciante tendria percepcién erronea de que la ilegalidad de
dicho comportamiento lo afecta; sin embargo, las empresas son libres de
decidir su estrategia comercial 6ptima y en ningun caso el Osiptel restringe
canales si es que los mismos se ajustan a las disposiciones regulatorias
vigentes.

(v) La libre iniciativa privada no es un derecho irrestricto, sino que, como bien
sefala el propio articulo 3 del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversion privada, debe ser ejercido en concordancia con
lo establecido por la Constitucion, los tratados internacionales suscritos por
el Peru y las leyes.

(vi) La medida senalada por la denunciante no constituye en modo alguno una
exigencia, requisito, prohibicién y/o cobro impuesto por el Osiptel, sino que
constituye la materializacion de facultades atribuidas legalmente
(prevencion de conductas infractoras, supervision y fiscalizacion del
desenvolvimiento de las empresas que prestan servicios publicos de
telecomunicaciones) al Osiptel.

(vii) Las cartas y las resoluciones cuestionadas por la denunciante han sido
emitidas en el marco de las facultades otorgadas a Osiptel a través de la

& Asimismo, la Comision declard improcedente la denuncia en el extremo gue cuestiond que la medida se encontraba
contenida en el articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso.
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Ley 27332, Ley Marco de Organismos Reguladores de Servicios Publicos,
asi como su modificatoria y la Ley 27336, Ley de Desarrollo de Funciones
y Facultades del Osiptel.

(viii) Las medidas iniciadas mantienen la debida proporcién entre los medios a
emplear y los fines publicos que debe tutelar, en tanto no se esta
prohibiendo el ejercicio de un derecho de la empresa operadora como
concesionario para la prestacion del servicio de telefonia mévil, sino que
unicamente se busca garantizar que dicho ejercicio de derechos (vg.
Contratacion de servicios moviles) se efectué de conformidad a las
disposiciones vigentes, esto es, en centros debidamente habilitados para
ello y cuya direccion especifica haya sido comunicada al Osiptel.

(ix) El articulo 76 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por el
Decreto Supremo 013-93-TCC, el literal c) del articulo 3 de la Ley 27332,
Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos, y el articulo 32 de la Ley 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo, reconocen la facultad del Osiptel para dictar, de manera
exclusiva y dentro del ambito de su competencia, reglamentos y normas de
caracter general, mediante los cuales se pueden definir los derechos y
obligaciones entre las empresas operadoras y de estas con los usuarios.
En ese sentido, la Resolucion 056-2015-CD/OSIPTEL, que incorporo el
articulo 11-D al TUO de las Condiciones de Uso, se emiti® sobre la base
de la funcién normativa atribuida legalmente al Osiptel.

(x) Teniendo en cuenta ello y con la finalidad de garantizar una adecuada
informacién, contratacion y provision del servicio publico de
telecomunicaciones, a través de la Resoluciéon 056-2015-CD/OSIPTEL se
incorporo, entre otros aspectos, el articulo 11-D al TUO de las Condiciones
de Uso.

(xi) Precisamente, la Exposicion de Motivos de la Resolucion 056-2015-
CD/OSIPTEL establecio, atendiendo a lo dispuesto en el Decreto Supremo
023-2014-MTC, que las empresas operadoras se encuentran obligadas a
implementar un registro de distribuidores autorizados y deberan adoptar las
medidas de seguridad que resulten necesarias, de tal manera que valide la
actuacion del distribuidor en cada contratacion del servicio.

(xii) La orden para el cese de la contratacién en lugares que no cuentan con
una direccién fija, como lo establece el articulo 11-D del TUO de las
Condiciones de Uso, el cual fue requerido a traves de la Carta 0081-
GG/2019, Resolucion 00489-2019-GSF/OSIPTEL, Carta 02429-GSF/2019
y Resolucion 00041-2020-GSF/OSIPTEL, ha sido emitida bajo las
atribuciones conferidas por las normas antes sefialadas, con el fin de
garantizar la verificacion del cumplimiento de las obligaciones legales, asi
como que se impongan las medidas administrativas que correspondan
cuando se observe el incumplimiento de las mismas, de modo tal que se
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generen los incentivos suficientes para impulsar un cambio conductual en
las empresas operadoras que se ajuste a la normativa sectorial.

(xiii) La exigencia se sustenta en la seguridad, vinculada a que la celebracién
del contrato no genere riesgos para el contratante y que los datos
proporcionados se utilicen para la contratacion, y en garantizar una
adecuada informacion, toda vez que, de no brindarse informacion veraz y
adecuada, se eleva el riesgo de que la manifestacion de voluntad se
obtenga de forma indebida e ilicita, conforme consta en reclamos vy
consultas de usuarios en los cuales sefalaron que se habian realizado
portabilidades no solicitadas cuando les ofrecieron “chips” prepago de la
empresa denunciada en la “calle” (via publica).

(xiv) La prohibicion se incorporé al TUO de las Condiciones de Uso con la
finalidad de abordar la problematica de la falta de seguridad en la
contratacion de los servicios publicos de telecomunicaciones. No obstante,
en los anos 2011 y 2014 impuso nueve (9) multas y veinticuatro (24) multas
coercitivas a las empresas operadoras moviles por no seguir el
procedimiento de contratacion establecido y los mecanismos de difusién
del mismo, de esa manera se observo que continuaban incumpliendo tales
obligaciones.

(xv) La medida cuestionada en el presente procedimiento es importante toda
vez que garantiza la seguridad y adecuada informacion en la contratacion
de los servicios publicos moviles, por lo que no solo se requiere de ello,
sino de otras medidas adicionales que se encuentran previstas en el marco
normativo (como la de verificacion biométrica de identidad del contratante,
entre otros).

(xvi) Asimismo, un punto de venta con direccion especifica permite llevar a cabo
las acciones de supervision respectivas, por cuanto se conoce los lugares
en los cuales se lleva a cabo las contrataciones, inclusive resulta menos
probable que se lleven a cabo practicas como las detectadas, en las cuales
se comercializa de manera ilicita el servicio publico mavil registrado a
nombre de terceras personas. Del mismo modo ante cualquier posible
suplantacion de identidad, se contaria con mayores datos sobre tal suceso,
que facilitarian la labor de investigacion de las autoridades
correspondientes.

(xvii) La prohibicion de que las empresas de telefonia movil o sus distribuidores
puedan realizar la contratacion de este servicio con los usuarios en la via
publica o en forma ambulatoria, no conlleva restriccion o afectacion
sustancial a su libertad para decidir o continuar el desarrollo de la actividad
econémica o empresarial que han determinado.

(xviii)Simplemente impone una limitacion en atencién a la proteccion de los
intereses generales de los usuarios del servicio y de la preservacion de la
seguridad publica y ciudadana, con el fin de brindar mayor seguridad sobre
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la autenticidad del acto de contratacion, del origen licito de los equipos
moviles y productos que se ofrecen y comercializan, asi como la
verificacion de la identidad de los vendedores y de los usuarios contratantes
del servicio o producto.

El 23 de diciembre de 2020, Osiptel reitero sus argumentos senalados en sus
descargos y preciso que denunciante busca que la Comision analice la legalidad
y/o razonabilidad de la obligacion establecida en dicha disposicion normativa,
pretendiendo utilizar el presente procedimiento para que se evalue la
interpretacion que ha tenido el Regulador respecto de esa norma, por lo que no
se puede analizar los fundamentos en los que se baso el 6rgano competente de
Osiptel para imputar responsabilidad administrativa a la denunciante por la
contravencion del articulo 11-D del TUQ de las Condiciones de Uso, porque ello
implicaria actuar como instancia revisora de las actuaciones del Regulador en el
marco del PAS contra la denunciante, lo cual no es de su competencia.

6. El 13 de enero de 2021, la denunciante reiteré sus argumentos presentados en
la denuncia, asi como precisé que no cuestiond la facultad sancionadora y
fiscalizadora del Osiptel, la cual es independiente de la barrera denunciada,
asimismo solicitd que la Resolucion 142-2020-GSF/OSIPTEL se incorpore al
presente procedimiento, toda vez que la medida impuesta en dicho acto
administrativo es materia de controversia.

El 5 de febrero de 2021, mediante la Resolucion 0033-2021/CEB-INDECOPI, la
Comision declar6 barrera burocratica ilegal la prohibicion de contratar servicios
publicos moviles de telecomunicaciones en la via publica, materializada en la
Carta 00801-GG/2019, en la Resolucién de Gerencia de Supervision vy
Fiscalizacion 00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la
Resolucion 00041-2020-GSF/OSIPTEL.

La Comisién sustenté su decision en base a que verificd que el Osiptel impuso
una prohibicién que no cuenta con un respaldo normativo, toda vez que los actos
que materializan la medida cuestionada fueron emitidos al amparo del articulo
11-D del TUO de las Condiciones de Uso pese a que la referida disposicion no
contiene la prohibicién bajo analisis, vulnerando, asi, el principio de legalidad
reconocido en el numeral 1.1) del articulo 1V del Texto Unico Ordenado de la Ley
27444, Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de la
LPAG). Asimismo, sefial6 que la libertad de contrataciéon no puede ser limitada
por prohibiciones tacitas o indirectas, sino solo por prohibiciones expresas y
directas, las cuales, ademas, deben tener como fuente una norma con rango de
ley.

El 12 de febrero de 2021, Osiptel solicito a la Comision que se declare la
sustraccion de la materia respecto de la materializacion de la medida contenida
en la Carta 00801-GG/2019, por cuanto mediante la Carta 00088-GG/2021 del
28 de enero de 2021, se informé a la denunciante que el contenido de la Carta
00801-GG/2019 devino en inaplicable, por lo que el requerimiento realizado ya
no resulta en exigible a la denunciante.
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10. EIl 16 de marzo de 2021, Osiptel presentd un recurso de apelacion en contra de
la Resolucion 0033-2021/CEB-INDECOPI, en base a lo siguiente:

(i)  Ladenuncia resulta improcedente por cuanto la Resolucion de Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-GSF/OSIPTEL y la Resolucién
00041-2020-GSF/OSIPTEL, no son exigibles a la denunciante pues las
medidas cautelares impuestas caducaron de pleno derecho en tanto existe
un pronunciamiento sobre el fondo.

(i) La Carta 02429-GSF/2019 no contiene |la barrera burocratica denunciada
por cuanto unicamente consiste en la comunicacién del incumplimiento de
una medida cautelar que fue dictada para asegurar el cumplimiento de la
decision final, por lo que el petitorio resulta juridicamente imposible.

(i) Se declare la sustraccion de la materia respecto de la materializacion de la
medida contenida en la Carta 00801-GG/2019, ya que mediante la Carta
00088-GG/2021 del 28 de enero de 2021, se informé a la denunciante que
el contenido de la Carta 00801-GG/2019 devino en inaplicable, por lo que
el requerimiento realizado ya no resulta en exigible a la denunciante.

(iv) En caso no se considere la improcedencia de la denuncia planteada
inicialmente, se debe considerar que la Comisién no resulta competente
para analizar si lo decidido por Osiptel, en el ejercicio de la potestad
punitiva, constituye o no una barrera burocratica.

(v) Se debe considerar que los actos administrativos cuestionados tienen
respaldo normativo en la potestad sancionadora asignada al Osiptel, por lo
que no hay incumplimiento del principio de legalidad, ni barrera burocratica
ilegal.

(vi) Se requiere declarar que no resulta posible analizar la razonabilidad de la
medida denunciada por cuanto implica una evaluacién del articulo 11-D del
TUQO de las Condiciones de uso, siendo que ello no forma parte de la

cuestion controvertida.

11. El 15 de julio de 2021, la denunciante absolvié la apelacién presentada por
Osiptel, en los siguientes términos:

(i) La sustraccion de la materia alegada por el Osiptel no se ha llevado a cabo,
por cuanto si bien se habria inaplicado lo senalado en la Carta 00801-
GG/2019, sus efectos continuan vigentes en los demas actos
administrativos y afectan las actividades economicas de la denunciante.

(i) Los actos administrativos cuestionados no tienen vinculacion directa con la
potestad sancionadora de Osiptel, sino gue son medidas que se encuentran
fundadas en la imposicion de una prohibicion ilegal.

(iiiy Solicité el uso de palabra mediante un informe oral.
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. CUESTION EN DISCUSION

12. Determinar si corresponde confirmar o no la Resolucién 0033-2021/CEB-
INDECOPI del 5 de febrero de 2021, que declaré que constituye barrera
burocratica ilegal la prohibicion de contratar servicios publicos moviles de
telecomunicaciones en la via publica, materializada en la Carta 00801-GG/2019,
en la Resolucién de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-
GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resoluciéon 00041-2020-
GSF/OSIPTEL.

lll. ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

I11.1 Cuestiones previas

A) Sobre la solicitud de informe oral

13. La denunciante solicit6, en su escrito de absolucion de la apelacion, que la Sala
Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas (en adelante, la Sala) le
conceda el uso de la palabra en una audiencia de informe oral.

14. Al respecto, cabe indicar que el articulo 30 del Decreto Legislativo 1256 dispone
que, en cualquier etapa del procedimiento, ya sea a pedido de parte o de oficio,
la Comisién o la Sala puede citar a las partes a una audiencia de informe oral,
con el objetivo de contar con mas elementos para resolver la cuestion
controvertida.

15. Asimismo, el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi sefiala que las Salas del Tribunal del Indecopi podran
denegar una solicitud de audiencia de informe oral mediante una decisién
debidamente fundamentada, por lo cual, la citacion a informe oral es una
potestad de la administracion y no una obligacion.

16. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional a través de la sentencia del 16
de enero de 2013, emitida en el marco del Expediente 01147-2012-PA/TC, indico
lo siguiente:

SENTENCIA DEL 16 DE ENERO DE 2013, EXPEDIENTE 01147-2012-PA/TC

“18. (...) este Colegiado en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado a este respecto
manifestando que en los supuestos en que el tramite de los recursos sea eminentemente
escrito, no resulta vulneratorios (sic) del derecho de defensa la imposibilidad del informe
oral; dado que el accionante ha podido presentar sus alegatos por escrito a fin de sustentar
su impugnacién. (...)."

17. En el presente caso, los denunciantes han tenido la oportunidad de presentar los
argumentos que estimaron pertinentes con relacién a la materia controvertida, lo
cual conlleva a que la Sala cuente con todos los elementos de juicio para emitir
un pronunciamiento.
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Por tal motivo, el Colegiado considera que no es necesario convocar a una
audiencia de informe oral; en consecuencia, corresponde denegar la solicitud
formulada por los denunciantes.

Sobre |a sustraccion de la materia

En el escrito de apelacion presentado por Osiptel, sefalé que se debe declarar
la sustraccion de la materia respecto de la materializacion de la medida en la
Carta 00801-GG/2019 del 26 de noviembre de 2019, por cuanto mediante la
Carta 00088-GG/2021 del 28 de enero de 2021, se informd a la denunciante que
el contenido de la Carta 00801-GG/2019 devino en inaplicable, por lo que el
requerimiento realizado ya no resulta en exigible a la denunciante.

Sobre ello, la denunciante sefalé que si bien se habria inaplicado la Carta 00801-
GG/2019, sus efectos contintan vigentes en los demas actos administrativos y
afectan sus actividades economicas.

El articulo 29 del Decreto Legislativo 1256 senala que la Comision o la Sala de
ser el caso declara la sustraccion de la materia cuando a lo largo de la tramitacién
del procedimiento, la entidad de la administracion publica deroga y/o modifica la
barrera burocratica denunciada y/o la inaplica a favor del denunciante, en caso
se encuentre en un acto administrativo o actuacion material-.

Al respecto, de la revision de la Carta 00088-GG/2021 del 28 de enero de 2021,
se informo a la denunciante que el contenido de la Carta 00801-GG/2019 devino
en inaplicable, por lo que el requerimiento realizado en la misma ya no resulta
en exigible a la denunciante, tal como se aprecia a continuacion:

IMAGEN 1 - CARTA 000088-GG/2021

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 28.- Plazo para la presentacion de descargos

L-.)

29.2. En sus descargos, la entidad debe:

a. Presentar los argumentos de legalidad yfo razonabilidad, dependiendo de lo cuestionado en la denuncia o en el
procedimiento de oficio, respecto de la barrera burocratica cuestionada, conforme a la metodologia de analisis sefialada
en la presente ley.

b. Pronunciarse sobre cada uno de los argumentos presentados por la parte denunciante; o,

¢. Comunicar sobre la derogacion y/o modificacion de |a barrera burocratica cuestionada denunciada y/o la inaplicacion
de la misma al denunciante en caso la barrera burocratica se encuentre materializada en un acto administrativo o
actuacion material. Esta obligacion se mantiene a lo largo de la tramitacion del procedimiento. La entidad debe presentar
los documentos que acrediten sus afirmaciones.

29.3. Cuando se presente el supuesto del literal c., la Comisicn o la Sala, de ser el caso, declara la sustraccion de la
materia controvertida, disponiendo el archivo del expediente, incluso si se trata de un procedimiento sancionador.
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G - 21
SERGR
JUAN RIVADENEYRA SANCHEZ

DIRECTOR DE MARCO REGULATORIO

AMERICA MOVIL PERU S.A.C

AV, NICOLAS ARRIOLA 480° - TORRE CORPORATIVA CLARD
LINMA -

Referencia:  Cara N"Q0801-GGI201 8 dal 26 11,2018
De mi consideracion,

Tenge el agrada de dirigirme a usted con relacion & ia Carta de la referencla, en la que
s& hizo referencia a la apficacién del articule 11-D del Texto Unico QOrdenado de las
Condiclones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, asl come al
requerimiento de cese de la contratzeion de sus senvicios pubiicos moviles de forma
ambulatoria en ia via publica.

Al respecilo, habiendo losz Grganos competentes del OSIPTEL adeplade en su
oportunidad diversas medidas cautelares en el sjarcicio de la funcion supervisora,
fiscalizadora y sancionadora que el marco legal vigente reconcce a este organismo regulador,
anta o cual su representada ha ejercido en todo momento su dereche de defenss, por la
presente comunicacon se declara que el requerimiente contenido en ta Carta NDOBD1-
GGZ018 ha devenido en inaplicable, careciendo de objeto a fa fecha por Ia razén antes
expuesta

20. Si bien la denunciante ha sefialado que los efectos de la Carta 00801-GG/2019
se mantienen por cuanto sirvio como parte del sustento para la emision de los
demas actos administrativos que materializan la barrera burocratica denunciada,
cabe precisar que dichos actos administrativos resultan actuaciones
independientes pero que también contienen la medida denunciada.

21. De tal forma, al verificar que Osiptel determiné que la referida carta no resulta
aplicable a la denunciante, corresponde declarar la sustraccion de la materia
respecto de la materializacién de la barrera burocratica denunciada en la Carta
00801-GG/2019 del 26 de noviembre de 2019, de acuerdc lo sefialado en el
articulo 29 del Decreto Legislativo 1256.

C) Sobre los argumentos de procedencia de Osiptel

22. En su escrito de apelacion, Osiptel sefialdé que la denuncia debia declararse
improcedente en base a lo siguiente:

(i) La denuncia resulta improcedente por cuanto la Resolucién 00489-2019-
GSF/OSIPTEL y la Resolucion 00041-2020-GSF/OSIPTEL, no son
exigibles a la denunciante pues las medidas cautelares impuestas
caducaron de pleno derecho en tanto existe un pronunciamiento sobre el
fondo.

| (i) La Carta 02429-GSF/2019 no contiene la barrera burocratica denunciada
por cuanto Unicamente consiste en la comunicacion del incumplimiento de
una medida cautelar que fue dictada para asegurar el cumplimiento de la
| decision final, por lo que el petitorio resulta juridicamente imposible.
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(i) Se debe considerar que la Comision no resulta competente para analizar si
lo decidido por Osiptel, en el ejercicio de la potestad punitiva, constituye o
no una barrera burocratica.

Respecto del argumento sefialado en el punto (i) precedentemente, de la revision
del contenido del escrito y la documentacion presentada por Osiptel, no se ha
identificado que haya acreditado que un procedimiento administrativo principal
de evaluacion del cumplimiento de lo senalado en el articulo 11-D del TUO de
las Condiciones de Uso haya finalizado o que haya agotado la via administrativa,
lo que devendria en la caducidad de las medidas cautelares impuestas por la
Resolucion  00489-2019-GSF/OSIPTEL y la Resolucion 00041-2020-
GSF/OSIPTEL.

Como lo sefald la referida entidad, segun el articulo 157 del TUO de la LPAG,
las medidas cautelares caducan de pleno derecho cuando se emite una
resolucion que pone fin al procedimiento, vale decir, que ponga fin al
procedimiento principal al que se encuentra vinculada la medida cautelar.

Una interpretacién diferente implicaria que toda medida cautelar caducaria en el
mismo momento en que la ultima instancia administrativa haya confirmado su
imposicién, y gue no se considere el estado del procedimiento principal al que
se encuentra sujeta la referida medida cautelar.

De tal forma, este Colegiado considera que, de acuerdo con la informacion que
se encuentra en el expediente, los referidos actos administrativos imponen de
forma actual la barrera burocratica denunciada, por lo que correspondera realizar
el analisis de legalidad correspondiente.

Por otro lado, respecto del argumento sefialado en el punto (ii) precedentemente,
al revisar el contenido de la Carta 02429-GSF/2019 se verifica que la misma
tiene como sustento la imposicion de la medida cuestionada; es decir,
considerando que la prohibicion denunciada se encuentra vigente y resulta
oponible a la denunciante, de igual forma la Carta 02429-GSF/2019, dirigida a la
denunciante, determina que la prohibiciéon debio ser cumplida y resulta ser el
sustento principal para su emision.

Vale precisar que, si la prohibicién denunciada no se encontrara vigente ni fuese
el sustento de la Carta 02429-GSF/2019, entonces dicha medida no resultaria
oponible a la denunciante ni se encontraria materializada en dicho acto.

Asi, independientemente de la decision que se encuentra en la Carta 02429-
GSF/2019, siendo que la misma implica la que la denunciante deba cumplir con
la prohibicion que es denunciada como barrera burocratica, es que la misma
puede ser considerada como un medio de materializacion valido y respecto de
la cual se podra evaluar la legalidad que corresponda.

Respecto del argumento senalado en el punto (iii) precedentemente, Osiptel
sefald que la Comisidn no resulta competente para analizar si el ejercicio de la
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potestad sancionadora corresponde o no una barrera burocratica.

31. Sobre ello, corresponde sefalar que en el presente procedimiento unicamente
se analiza si la prohibiciéon denunciada como barrera burocratica resulta ilegal
y/o carente de razonabilidad, en funcién a los medios de materializacion que
contienen dicha medida por cuanto se vinculan con una futura inaplicacién al
caso en concreto o con efectos generales, segun corresponda.

32. De dicha forma, si los actos administrativos que materializan la presente
denuncia fueron emitidos en atencion al ejercicio de alguna potestad delegada
legalmente a Osiptel, la Comision o esta Sala no realizan una revision de la
correcta o incorrecta forma de ejercer dicha potestad, sino que se identifica si
mediante dichos actos se establece la imposicién de una medida que pueda ser
considerada barrera burocratica, como parte de su fundamentacion.

33. Ello en la linea en que la imposicion de una barrera burocrética puede traer
diversas consecuencias juridicas, segun el marco normativo al que se
encuentren vinculadas. Siendo que, por ejemplo, por la falta de presentacion de
un requisito ilegal se tenga como consecuencia la improcedencia de una
solicitud.

34. Endicho ejemplo, no se analizaria si es que la improcedencia de la solicitud fue
realizada de forma correcta o no, sino que se verificaria si es que la razén de
dicha improcedencia es la exigencia de una barrera burocratica presuntamente
ilegal y si es que la misma es coherente con el marco normativo vigente al
momento de su emision.

35. En ese sentido, corresponde desestimar dichos argumentos presentados por
Osiptel en su escrito de apelacion.

I11.2 Analisis de fondo de la medida

A) Competencias del Osiptel

36. El literal a) del numeral 3.1) del articulo 3 de la Ley 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos,
sefiala que la funcién supervisora de los organismo reguladores comprende la
facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas,
asi como la facultad de verificar el cumplimiente de cualquier mandato o
resolucion emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacion
que se encuentre a cargo de |a entidad o actividad supervisadas.

LEY 27332, LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA INVERSION PRIVADA EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Articulo 3.- Funciones.

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funcicnes:
a) Funcién supervisora: comprende |a facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o
técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de
cualguier mandato o resolucién emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a
cargo de la entidad o actividad supervisadas;
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Asimismo, el literal c) la misma norma establece que dentro de sus respectivos
ambitos de competencia, los organismos reguladores ejercen la funcién
normativa, que 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:.

Por otro lado, el numeral 3) del articulo 32 de la Ley 29158, Ley Organica del
Poder Ejecutivo, establece que los organismos reguladores, dentro de sus
respectivos ambitos de competencia, tienen funciones supervisoras,
reguladoras, normativas, fiscalizadoras, sancionadoras y de solucion de
controversias y reclamos, en los términos previstos por la ley de la materia’.

Finalmente, el articulo 76 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por el Decreto Supremo 013-93-TCC, dispone
que el Osiptel se encargara de regular el comportamiento de las empresas
operadoras, las relaciones de dichas empresas entre si, asi como garantizar la
calidad y eficiencias del servicio brindado al usuario. Asimismo, el articulo 77 de
la referida norma establece que el poder regulatorio del Osiptel sobre las
materias de su competencia sera ejercido a través de resoluciones expedidas
por su Consejo Directivos.

Asi, este Colegiado considera que el Osiptel puede establecer la regulacion a la
cual se encuentran sujetos los operadores de servicios de telecomunicaciones,
considerando que forma parte de ello las disposiciones que establezcan las
obligaciones legales, asi como los actos administrativos destinados a verificar el

LEY 27332, LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA INVERSION PRIVADA EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Articulo 3.- Funciones.

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones:
¢) Funcion Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en maleria de sus respectivas competencias, los
reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, olras de caracler general y mandatos u otras normas
de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de
SUS Usuanos;

LEY 29158, LEY ORGANICA DEL PODER EJECUTIVO.

Articulo 32.- Organismos Reguladores.

Los Organismos Reguladores:

3. Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, tienen funciones supervisoras, reguladoras, normativas,
fiscalizadoras y sancionadoeras; y de solucion de controversias y reclamos, en los términos previstos por la Ley de la
materia,

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE TELECOMUNICACIONES, APROBADO POR EL DECRETO SUPREMO
N° 013-93-TCC.

Articulo 76.- La Comision Reguladora de Tarifas de Comunicaciones sera sustituida por el Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), que se encargara de regular el comportamiento de las empresas
operadoras asi como las relaciones de dichas empresas entre si, de garantizar la calidad vy eficiencias del senvicio
brindado al usuario y de regular el equilibrio de las tarifas.

Articulo 77.- El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico
dependiente directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, econémica, financiera, cuyas
funciones fundamentales son las siguientes:

El poder regulatorio que esta Ley concede a OSIPTEL en relacién a materias de su competencia sera ejercido a través
de resoluciones expedidas por su Consejo Directivo.
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cumplimiento de las obligaciones y determinar la forma de cumplimiente de las
mismas, segun el contenido normativo.

En virtud de ello, el articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso establece
lo siguiente:

TEXTO UNICO ORDENADO DE LAS CONDICIONES DE USO DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES, APROBADO POR LA RESOLUCION DE
CONSEJO DIRECTIVO 138-2012-CD-OSIPTEL.

“Articulo 11-D.- Registro de distribuidores autorizados para la contratacion del
servicio publico mévil prepago

La empresa operadora implementaré un registro de distribuidores autorizados, en el cual
debera inscribir en forma obligatoria aquellos distribuidores que intervengan en la
contratacion de un nuevo servicio publico movil. (...)

La empresa operadora debera remitir al OSIPTEL el registro de distribuidores
autorizados, el cual debera contener toda la informacion relativa a la identificacion
del referido distribuidor, indicandose el(los) cédigo(s) que se les hubiera asignado, asi
como la direccion de cada uno de los puntos de venta de los distribuidores
autorizados en los cuales éstos se encuentran habilitados por ia empresa operadora
a realizar la contratacion del servicio. Asimismo, la empresa operadora debera
comunicar al OSIPTEL cualquier modificacion en el referido registro, el dltimo dia habil de
cada semana, al correo electrénico distribuidores autorizados@eosiptel.gob.pe. (...).”

Sobre ello, se evidencia que los operadores cuentan con la obligacién de remitir
determinada informacion respecto de los distribuidores autorizados al Osiptel,
dentro de los cuales se encuentra informar la direccion de cada uno de los puntos
de venta en los que se encuentra habilitada la contratacion del servicio, por lo
que la verificacion de dicha obligaciéon implicaria que el organismo regulador
pueda determinar en qué casos pueda existir una incumplimiento de dicha
obligaciéon, asi como la forma de cumplimiento, de acuerdo con las funciones
legalmente asignadas.

Formalidad de los actos administrativos

En el presente acapite, se verificara si los actos administrativos que contienen la
barrera burocratica denunciada cumplieron con la formalidad que determina las
normas del Osiptel para su emision, lo que no implica una evaluacién sobre las
potestades asignadas legalmente al referido organismo regulador.

De tal forma, se evidencia que a le fecha de emision de los actos que materializan
la barrera burocratica, el Reglamento de Organizacién y Funciones del Osiptel
que se encontraba vigente era el aprobado por Resolucién de Consejo Directivo
032-2002-CD/OSIPTEL, cuya ultima modificacion fue aquella realizada por el
Decreto Supremo 104-2010-PCM.

Asi, de la revision de dicho instrumento normativo, se evidencia que la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacion tiene como funciones, entre otras, (i) emitir las
medidas preventivas que resulten pertinentes, de conformidad con las facultades
establecidas en la normativa vigente, y (ii) iniciar y conducir la etapa instructiva
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de procedimientos administrativos sancionadoress.

De tal forma, se verifica que los actos administrativos fueron emitidos por el
organo competente del Osiptel, por lo que este Colegiado considera que se
siguid la formalidad correspondiente para su emision.

Contravencion al marco normativo

Mediante la Resolucién 0033-2021/CEB-INDECOPI, la Comisién declard que
constituye barrera burocratica ilegal la prohibicion de contratar servicios publicos
moviles de telecomunicaciones en la via publica, materializada en la Resolucién
de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la
Carta 02429-GSF/2019 y en la Resoluciéon 00041-2020-GSF/OSIPTEL.

La Comisién consideré que el articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso
no contiene la prohibicion de realizar la contratacion digital de los servicios
publicos moviles en la via publica. Asimismo, sefalé que la libertad de
contratacion no puede ser limitada por prohibiciones tacitas o indirectas, sino
solo por prohibiciones expresas y directas, las cuales, ademas, deben tener
como fuente una norma con rango de ley.

Al respecto, por un lado, esta Sala considera que la prohibicion denunciada si
encuentra un sustento normativo en el articulo 11-D del TUQ de las Condiciones
de Uso por cuanto dicha norma establece que los puntos de venta de los
distribuidores autorizados en los cuales se lleve a cabo las contrataciones del
servicio tendran una direccion, la cual debera ser informada al organismo
regulador mediante el registro correspondiente.

Es decir, al determinar que los distribuidores autorizados, que deben ser
informados en el registro correspondiente, cuentan con una direccion es que se
debe proscribir la realizacion de contrataciones en aquellos espacios que no
puedan ser identificados mediante una direccion.

Ademas, se debe tener en cuenta que la realizacion de contrataciones por parte
de los operadores de servicios moviles se encuentra sujeta a una serie de
obligaciones adicionales de indole legal y/o contractual, por lo que si no se
cumplen es que, entonces, dicha contratacion pueda verse restringida.

Por ejemplo, se puede identificar que una de dichas obligaciones es aquella
vinculada con la realizacion de la verificacion biométrica de identidad al momento
de realizar la contratacion, tal como lo indica el articulo 11-A del TUO de las

REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL OSIPTEL, APROBADO POR LA RESOLUCION DE
CONSEJO DIRECTIVO 032-2002-CD/OSIPTEL, MODIFICADO POR EL DECRETO SUPREMO 104-2010-PCM
Articulo 40°.- Funciones

(o)

d. Emitir las medidas preventivas gue resulten pertinentes, de conformidad con las facultades establecidas en la
normativa vigente.

e. Proponer las medidas cautelares y correctivas a ser impuestas a las empresas operadoras y a guienes realizan
actividades sujetas a |la competencia del OSIPTEL.

f. Iniciar y conducir la etapa instructiva de procedimientos administrativos sancionadores.
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PERU Presidencia

del Cons & Ministros

Condiciones de Uso:

TEXTO UNICO ORDENADO DE LAS CONDICIONES DE USO DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES, APROBADO POR LA RESOLUCION DE
CONSEJO DIRECTIVO 138-2012-CD-OSIPTEL.

“Articulo 11-A.- Verificacién de identidad del solicitante del servicio publico moévil
Para las contrataciones de servicios publicos moviles, las empresas operadoras estan
obligadas a verificar la identidad del solicitante del servicio, utilizando el sistema de
verificacion biométrica de huella dactilar, salvo las excepciones previstas en el articulo 11-
G

(...).

Este sistema sera implementado obligatoriamente en las oficinas o centros de atencién de
las empresas operadoras de los servicios publicos méviles y en los distribuidores
autorizados por las mismas.

()"

De dicha norma se puede evidenciar que se exige la realizacion de la verificacion
biométrica en las oficinas o centro de atencién de las operadoras y en los
distribuidores autorizados.

Asi, siendo que la realizacion de una contratacion en la via publica no contaria
con una verificacion biométrica de identidad, puesto que la norma citada no
establece que en dicho espacio se deba realizar, ello resulta en que dicha
contratacion se encuentra proscrita por el ordenamiento juridico.

En ese sentido, este Colegiado considera que la prohibicion de contratar
servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la via publica, materializada
en la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-
GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resolucién 00041-2020-
GSF/OSIPTEL no constituye una barrera burocratica ilegal.

Ahora bien, de acuerdo con la metodologia aprobada en el Decreto Legislativo
1256, a continuacién, corresponde evaluar si la denunciante ha cumplido con
presentar indicios que sustenten la carencia de razonabilidad de la medida
cuestionada.

Arqumentos de razonabilidad presentados por la denunciante

De acuerdo con el articulo 16.1 del Decreto Legislativo 1256, los indicios que

DECRETO LEGISLATIVO 1256, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 16.- Indicios sobre la carencia de razonabilidad

16.1 Los indicios a los que hace referencia el articulo precedente deben estar dirigidos a sustentar que la barrera
burocratica califica en alguno de los siguientes supuestos:

a. Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justificacion, o que teniendo una justificacion no
resulta adecuada o idonea para alcanzar el objetivo de la medida; yfo

b. Medida desproporcionada: es una medida que resulta excesiva en relacion con sus fines y/o respecto de la cual existe
otra u otras medidas alternativas gue puedan lograr el mismo objetivo de manera menos gravosa.

16.2 Sin que se considere como una lista taxativa, no se consideran indicios suficientes para realizar el analisis de
razonabilidad los siguientes argumenios:

a. Que no se encuentren referidos a la barrera burocratica cuestionada.

b. Que tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una politica publica.

c. Alegaciones o afirmaciones genéricas, Se deben justificar las razones por las cuales se considera que la medida es
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aporten los denunciantes deben estar dirigidos a sustentar que la barrera
denunciada resulta ser arbitraria (que carece de fundamentos y/o justificacién, o
que la justificacion no resulta adecuada) y/o desproporcionada (que resulta
excesiva en relacion con su finalidad o que existen otras medidas alternativas
menos gravosas).

Asimismo, el inciso 16.2 del articulo 16 la citada norma precisa que no se
consideran indicios de razonabilidad los argumentos que: (i) no se encuentren
referidos a la barrera burocratica cuestionada, (i) tengan como finalidad
cuestionar la pertinencia de una politica publica, (iii) sean afirmaciones genéricas
que no justifiquen las razones por las cuales se considera que la medida es
arbitraria y/o desproporcional y, (iv) unicamente indiquen que la medida
cuestionada genera costos.

Cabe precisar que este Colegiado considera que una alegacion o afirmacion
genérica sera aquel argumento que no explique los fundamentos especificos por
los que las barreras burocraticas denunciadas y sus efectos califican como
“arbitrario” o “desproporcionado”™.

En otras palabras, sera una afirmaciéon genérica aquel argumento que
unicamente enuncie el concepto o definicion de “arbitrariedad” y/o
‘desproporcionalidad” sin vincularlo a la barrera burocratica denunciada; o no
explique las razones por las que la barrera burocratica denunciada se subsume
en el concepto de “arbitrariedad” o desproporcionalidad”, entre otros.

Por tanto, segun el Decreto Legislativo 1256, no procedera el analisis de
razonabilidad de la medida cuestionada cuando el denunciante:;

(i)  No haya senalado argumentos sobre la existencia de indicios de carencia
de razonabilidad de la medida en su escrito de denuncia.

(i) Los argumentos formulados no resulten indicios suficientes, ya sea porque
correspondan a los supuestos previstos en el inciso 16.2 del articulo 16 del
Decreto Legislativo 1256, o, porque no estan dirigidos a sustentar que la
medida cuestionada es arbitraria o desproporcional.

En el presente caso, la denunciante sefialé como argumentos para cuestionar la
razonabilidad diversos cuestionamientos a los fundamentos y al analisis
realizado en el Informe 92-GPSU/2019, que sirvié como sustento para la emision
de la Carta 00801-GG/2019; sin embargo, se debe considerar que, en la
presente resolucion, se ha dispuesto la sustraccion de la materia respecto de la
materializacién en la referida carta.

Al respecto, a diferencia del analisis de la razonabilidad de la medida contenida

arbitraria y/o desproporcionada.
d. Alegar como unico argumento gue la medida genera costos.

Dicho eriterio ha sido desarrolladoe en pronunciamientos anteriores. Ver resolucienes 0278-2019/SEL-INDECOPI, 0355-
2019/SEL-INDECOPI, 0003-2020/SEL-INDECOPI, 004-2020/SEL-INDECOP| y 077-2020/ SEL-INDECOPI.
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en una disposicion administrativa, el argumento o indicio de razonabilidad que
pueda ser alegado y sustentado, debe evidenciarse como una afectacion directa
a la denunciante por el mismo hecho de que es a través de un acto administrativo
gue se la ha impuesto la barrera burocratica analizada, y por ser que dicho acto
administrativo surte efectos de forma individual, la fundamentacion tendria que
orientarse en ese mismo sentido.

64. Asimismo, dichos argumentos deben encontrarse vinculados a los actos
administrativos que materializan la barrera burocratica de forma especifica y que
son analizados en el presente apartado, por lo que una estructura argumentativa
presentada que cuestione la razonabilidad de forma general o abstracta no podra
ser considerada como tal para ingresar a la evaluacion correspondiente.

65. En concreto, ello implica que la denunciante debioé presentar argumentos que
cuestionen la razonabilidad de la medida contenida en la Resolucién de Gerencia
de Supervisién y Fiscalizacion 00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-
GSF/2019 y en la Resolucion 00041-2020-GSF/OSIPTEL; sin embargo, se ha
evidenciado que Unicamente ha cuestionado la razonabilidad del sustento del
Informe 92-GPSU/2019, que tuvo como consecuencia la emision del Oficio
00801-GG/2019 y el cual ya no resulta aplicable a la denunciante.

66. De tal forma, se ha verificado que la denunciante no ha presentado argumentos
destinados a cuestionar la razonabilidad de la medida contenida en la Resoluciéon
de Gerencia de Supervision y Fiscalizacién 00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la
Carta 02429-GSF/2019 y en la Resoluciéon 00041-2020-GSF/OSIPTEL, por lo
que no corresponde proseguir con el analisis respectivo.

67. Por lo tanto, corresponde revocar la Resolucion 0033-2021/CEB-INDECOPI del
5 de febrero de 2021; y, en consecuencia, infundada la denuncia presentada en
contra del Osiptel por la imposicion de la barrera burocratica presuntamente
ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la prohibicion de contratar
servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la via publica, materializada
en la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-
GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resolucion 00041-2020-
GSF/OSIPTEL.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar la sustracciéon de la materia controvertida en el procedimiento
iniciado por América Movil Perad S.A.C. en contra del Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones por la imposicion de la barrera burocratica
presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la prohibicion de
contratar servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la via publica,
materializada en la Carta 00801-GG/2019 del 26 de noviembre de 2019.

SEGUNDO: revocar la Resolucion 0033-2021/CEB-INDECOPI del 5 de febrero de
2021; y, en consecuencia, declarar infundada la denuncia presentada por América
Mévil Peri S.A.C. en contra del Organismo Supervisor de Inversion Privada en
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Telecomunicaciones por la imposicion de la barrera burocréatica presuntamente ilegal
y/o carente de razonabilidad consistente en la prohibicion de contratar servicios
publicos moviles de telecomunicaciones en la via publica, materializada en la
Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-GSF/OSIPTEL
del 16 de diciembre de 2019, en la Carta 02429-GSF/2019 del 23 de diciembre de
2019 y en la Resolucién 00041-2020-GSF/OSIPTEL del 28 de enero de 2020.

TERCERO: dejar sin efecto los Resuelve Cuarto, Quinto y Sexto de la Resolucion
0033-2021/CEB-INDECOPI del 5 de febrero de 2021.

Con la intervencion de los sefiores vocales Gilmer Ricardo Paredes Castro, Ana
Asuncion Ampuero Miranda y Gonzalo Ferrero Diez Canseco.

Firmado dugitzimente por PAREDES
4 CASTRO Gilmer Ricardo FAL
;3 it Bl 0132880623 sofl
indecopi Motivo: Soy el autor de! documento
Fecha: 23.11.2021 11:56:50 -35:00

GILMER RICARDO PAREDES CASTRO
Presidente
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Voto en discordia del senior vocal Orlando Vignolo Cueva:

Difiero respetuosamente de lo resuelto por los sefnores vocales Ana Asuncion
Ampuero Miranda, Ferrero y Gilmer Ricardo Paredes Castro en el sentido revocar la
Resolucion 0033-2021/CEB-INDECOPI del 5 de febrero de 2021; y, en consecuencia,
declarar infundada la denuncia presentada por América Movil Perd S.A.C. (en
adelante, la denunciante) en contra del Organismo Supervisor de Inversién Privada
en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel) por la imposicion de la barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
prohibicion de contratar servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la via
publica, materializada en la Resolucién de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resolucion 00041-
2020-GSF/OSIPTEL.

De tal forma, considero que corresponde confirmar la Resoluciéon 0033-2021/CEB-
INDECOPI del 5 de febrero de 2021, en el extremo sefalado, por los siguientes
fundamentos:

1. El marco de competencias del Osiptel, citado en el voto en mayoria, reconoce la
existencia de competencias para la determinacion de la regulacion, asi como la
supervision del cumplimiento de dicha regulacion y de las obligaciones
contractuales que los operadores de servicios de telecomunicaciones deben
observar para la realizacién de sus actividades.

2. En el ejercicio de dicha competencia, el Osiptel puede llevar a cabo actuaciones
que se dirijan a la verificacion del cumplimiento de dichas obligaciones, siempre
y cuando sea en el ejercicio irrestricto de las mismas competencias desplegadas,
asi como en funciéon de sus propias normas o de aquellas que el gobierno
nacional haya emitido. En ninguin caso, cabe admitir bajo el principio de legalidad
en su version positiva aplicable a las organizaciones administrativas, la presencia
de la potestades implicitas, auto-atribuidas o no habilitadas expresamente por el
ordenamiento.

3. Lo senalado se colige con los numerales 1.1 y 1.17 del Articulo IV del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo 004-2019-JUS (en
adelante, TUO de la LPAG), el cual indica que la autoridad administrativa ejerce
unica y exclusivamente las competencias atribuidas para la finalidad prevista en
las normas que le otorgan facultades o potestades, asi como actua dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas'.

! TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de oftros principios generales del Derecho Administrativo:
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4.  Asimismo, el articulo 72 del TUO de la LPAG senala que la competencia de las
entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la ley, y es reglamentada por
las normas administrativas que de aquéllas se derivan:.

5. En ese sentido, si Osiptel lleva a cabo actuaciones, ya sea en la determinacién
de la regulacion o en la verificacion del cumplimiento de las obligaciones por
parte de los sujetos regulados, que no encuentran un sustento juridico claro en
una norma con rango de ley, lo que implicaria tergiversar la finalidad de las leyes
que le atribuyeron competencias, dichas actuaciones devendrian en ilegales.

6. Considerando ello, mediante la Resolucién 0033-2021/CEB-INDECOPI del 5 de
febrero de 2021, la Comision de Eliminacion de Barreras Burocréaticas (en
adelante, la Comisién) declaré barrera burocratica ilegal la prohibicion de
contratar servicios publicos méviles de telecomunicaciones en la via publica,
materializada en la Resolucién de Gerencia de Supervision y Fiscalizacién
00489-2019-GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resolucién
00041-2020-GSF/OSIPTEL.

7. Ello, en la medida que verificé que el Osiptel impuso una prohibicién que no
cuenta con un respaldo normativo expreso (habilitacion expresa para esta
potestad ejercitada), toda vez que los actos que materializan la medida
cuestionada fueron emitidos al amparo del articulo 11-D Texto Unico Ordenado
de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo de Osiptel 138-2012-CD-
OSIPTEL (en adelante, TUO de las Condiciones de Uso) pese a que la referida
disposicion no contiene la prohibicion bajo analisis, vulnerando, asi, el principio
de legalidad reconocido en el numeral 1.1) del articulo 1V del TUO de la LPAG.
Asimismo, sefalé que la libertad de contratacion no puede ser limitada por
prohibiciones tacitas o indirectas producidas por competencias implicitas,
derivadas o interpretadas por extension de una norma, sino solo por
prohibiciones expresas y directas, las cuales, ademas, deben tener como fuente
una norma con rango de ley.

8. Ahora bien, en el caso en concreto, la controversia gira en torno a la verificacion
del cumplimiento del articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso, por
cuanto senala lo siguiente:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, 1a ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fi nes para los que les fueron conferidas.

1.17. Principio del ejercicio legitimo del poder.- La autoridad administrativa ejerce Gnica y exclusivamente las
competencias atribuidas para la finalidad prevista en las normas que le otorgan facullades o polestades, evitandose
especialmente el abuso del poder, bien sea para objetivos distintos de los establecidos en las disposiciones generales o
en contra del interés general.

2 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articule 72.- Fuente de competencia administrativa
72.1 La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la ley, vy es reglamentada por las normas
administrativas que de aguéllas se derivan.
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Articulo 11-D.- Registro de distribuidores autorizados para la contratacion del servicio
publico movil prepago

La empresa operadora implementara un registro de distribuidores autorizados, en el cual debera
inscribir en forma obligatoria aquellos distribuidores que intervengan en la contratacién de un
nuevo servicio publico movil.

Luego de realizada la inscripcion en el mencionado regisiro, la empresa operadora esta obligada
a entregar al distribuidor autorizado el cédigo tnico que lo identifique como tal. Dicho codigo
debera ser empleado por el distribuidor autorizado, previa validacién de la empresa operadora,
en cada oportunidad que se efecttie una contratacion del servicio.

En todos los casos, la empresa operadora sera responsable ante el abonado por la contratacion
del servicio que se realice bajo su titularidad.

La empresa operadora deberé remitir al OSIPTEL el registro de distribuidores autorizados, el
cual debera contener toda la informacion relativa a la identificacion del referido distribuidor,
indicandose el(los) cédigo(s) que se les hubiera asignado, asi como la direccién de cada uno de
fos puntos de venta de los distribuidores autorizados en los cuales estos se encuentran
habilitados por la empresa operadora a realizar la contratacion del servicio. Asimismo, la empresa
operadora debera comunicar al OSIPTEL cualquier modificacion en el referido registro, el dltimo
dfa habil de cada semana, al correo electronico distribuidores_autorizados@osiptel.gob.pe.

9. Sobre ello, se verifica que Osiptel impuso mediante la referida norma dos
obligaciones: (i) la implementacion de un registro de distribuidores autorizados,
que cuenta con el cédigo de identificacion y la direccion del punto de venta; y (ii)
la remision a una direccion electronica de dicho registro de distribuidores
autorizados.

10. De tal forma, concuerdo con la Comision al sefalar que el articulo 11-D del TUO
de las Condiciones de Uso no contiene la prohibicion denunciada, lo que
implicaria que su determinacion a través de actos administrativos resulta en una
imposicion ilegal, por falta de una potestad de limitacion de un derecho
constitucional que tenga ese exacto contenido.

11. Asimismo, resulta importante resaltar aquel argumento respecto del cual se
indica que en la Sentencia recaida en el Expediente 04801-2017-AA, el Tribunal
Constitucional sefnalé que la libertad de contratacion no puede ser limitada por
prohibiciones tacitas, derivada o indirectas, sino solo por prohibiciones expresas,
directas y bajo reserva de ley (en el sentido que tales prohibiciones o limitaciones
especificas deben tener como fuente normas con rango de ley):.

12. En virtud de lo anterior, considero que la prohibicion de contratar servicios

3 Sentencia recaida en el Expediente N° 04801-2017-AA;
()
35, De acuerde con el articulo 2, numeral 24, literal "a", de la Constitucién Politica, la libertad de contratacién no puede
ser limitada por prohibiciones tacitas o indirectas, sino solo por prohibiciones expresas y directas. Ademas, tales
prohibiciones deben tener como fuente normas con rango de ley. Ninguna de esas dos condiciones concurre en este
caso, de modo que la prohibicion de contratar invocada por los mandados es inexistente, lo que significa que se trata de
acuerdos celebrados dentro de los limites constitucionales. (...).
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publicos moviles de telecomunicaciones en la via publica, materializada en la
Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion 00489-2019-
GSF/OSIPTEL, en la Carta 02429-GSF/2019 y en la Resolucion 00041-2020-
GSF/OSIPTEL, son ilegales por cuanto contravienen el numeral 1.1 del articulo
IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

De este modo, mi voto es porque se confirme la Resolucién la Resolucién 0033-
2021/CEB-INDECOPI del 5 de febrero de 2021, en el extremo que declard
barrera burocrética ilegal la medida denunciada, asi como todos los demas
extremos resolutivos vinculados a la misma.
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