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Resumen Ejecutivo

La presente investigacion analiza la permanencia en el tiempo del incumplimiento por
parte de las empresas Viettel Peru S.A.C. (en adelante, VIETTEL), Telefonica del Pert
S.A.A. (en adelante, TELEFONICA), América Movil Perad S.A.C. (en adelante,
AMERICA MOVIL) y Entel Perti S.A. (en adelante, ENTEL) respecto a la obligacion
de verificar la identidad del solicitante mediante el sistema de verificacion biométrica
de huella dactilar durante la contratacion de servicios publicos moviles en el periodo
comprendido entre 2018 y 2023, asi como las herramientas y la eficacia de las medidas
disuasivas adoptadas por el Organismo Supervisor de Inversion Privada en

Telecomunicaciones (en adelante, OSIPTEL) para hacer frente a la situacion descrita.

El estudio inicia con el reconocimiento de que la verificacion biométrica constituye un
mecanismo esencial para garantizar la correcta identificacion de los solicitantes de
servicios moviles, proteger sus datos personales y evitar situaciones perjudiciales para
estos, como la suplantacion de identidad mediante la cual se le atribuya lineas méviles

indebidamente contratadas.

Posteriormente, se efectuo el andlisis de veintidés (22) procedimientos administrativos
sancionadores, los que ademas han sustentado la presente investigacion, seguidos
contras las empresas operadoras mencionadas por el incumplimiento de la obligacion
descrita en el primer parrafo. Del andlisis de dichos expedientes se advirtid que el
incumplimiento investigado no se tratd6 de un hecho aislado, sino de una préctica
recurrente en el tiempo y sancionada reiteradamente por el regulador. No obstante, pese
a esto ultimo lo que se detect6 fue que no se logré algun efecto disuasivo para con ello

detener la ocurrencia de la conducta infractora.

Entre las causas identificadas del problema investigado se encontraron la falta de control
de las empresas operadoras respecto a su personal, fallas en sus sistemas internos, una
intervencion tardia por parte del regulador y las ventajas econdmicas obtenidas por las
empresas operadoras. Las circunstancias mencionadas habrian generado un escenario
en el cual el riesgo y el costo del incumplimiento resultan asumibles para las empresas,
en detrimento de los derechos de los usuarios y de los efectos perjudiciales de la

conducta infractora.



Entre dichos efectos, se ha encontrado la atribucién de deudas no reconocidas a los
abonados, la pérdida de control sobre lineas moviles, la afectacion de su historial
crediticio e incluso la vinculacion de abonados con investigaciones o procesos penales
derivados de hechos ilicitos cometidos mediante lineas registradas indebidamente a sus

nombres.

Finamente, el trabajo concluy6 que las medidas adoptadas por el OSIPTEL no han sido
suficientes para enfrentar el problema planteado, por lo que se analizaron una serie de
alternativas para dar solucion a la situacion descrita. De dichas alternativas, se optod por
la incorporacion de programas de cumplimientos o compliance como una atenuante de
responsabilidad y variar el tipo infractor derivado de la obligaciéon mencionada en tanto
que a través de dichas medidas las propias empresas adecuarian sus politicas y controles
internos para cumplir con la normativa vigente, y de esa forma beneficiarse de la
atenuante mencionada en caso se encuentren en un procedimiento sancionador.
Asimismo, con dicha adecuacion, la conducta de la empresa operadora se encontraria
dentro del nuevo umbral propuesto, con lo cual la intervencion de la administracion ya

no seria necesaria.
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Introduccion

En los ultimos afios el uso de mecanismos de verificacion biométrica se ha consolidado
como una herramienta fundamental para garantizar la seguridad en la contratacion de
servicios publicos moéviles y prevenir la suplantacion de identidad. En el Peru la
normativa sectorial exige a las empresas operadoras verificar la identidad de los
solicitantes mediante la validacion biométrica de huella dactilar antes de formalizar la
contratacion de servicios moviles, tanto en la modalidad prepago como postpago. Esta

obligacion tiene como finalidad proteger los derechos de los usuarios.

Sin embargo, pese a los cambios normativos implementados y a las acciones de
supervision y sancion desarrolladas por el Organismo Supervision de Inversion Privada
en Telecomunicaciones (OSIPTEL), se ha evidenciado la persistencia de
incumplimientos en la aplicacion de la verificacion biométrica durante el periodo 2018-
2023. Esta situacion ha generado graves consecuencias para los usuarios, quienes han
sido afectados por las contrataciones no solicitadas, deudas originadas por servicios que
nunca contrataron, caso de suplantacion de identidad e incluso vinculaciones

involuntarias con actividades delictivas.

Frente a esta problematica, la presente investigacion analiza las causas que explican la
continuidad de dichos incumplimientos, a partir del estudio de 22 procedimientos
administrativos sancionadores tramitados por el OSIPTEL contra las principales
empresas operadoras del mercado peruano. Asimismo, examina la eficacia de las
herramientas regulatorias y sancionadoras empleadas por el organismo regulador para

corregir estas conductas.

Finalmente, sobre la base de los hallazgos obtenidos, se propone alternativas orientadas
a fortalecer el cumplimiento normativo, optimizar las labores de supervision y
fiscalizacion, e incrementar la proteccion de los usuarios frente a practicas que vulneran
su identidad y sus derechos como consumidores de servicio publico de

telecomunicaciones.
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Capitulo I. Planteamiento del Problema

1.1. Justificacion

Consideramos importante abordar este problema debido a que los usuarios de los
servicios publicos moviles en modalidad postpago y prepago se ven afectados por los
continuos incumplimientos en los que incurren las empresas operadoras durante la
contratacion de estos servicios, en lo que respecta a la validacion de identidad a través
de la verificacion biométrica de la huella dactilar, quienes actualmente no se ven
disuadidas a corregir su conducta. Dichos usuarios pueden ser victimas de robo de datos
personales y usurpacion de identidad para fines ilicitos, asi como susceptibles de verse
vinculados a delitos; asimismo, se les atribuye deudas por servicios y/o equipos no

solicitados, las cuales pueden ascender a cantidades considerables.

1.2.Antecedentes

En primer término, cabe sefialar que a través del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC,
publicado en mayo de 2010, se aprobo el “Procedimiento para la Subsanacion de la
Informacion Consignada en el Registro de Abonados Prepago”. En dicho dispositivo
normativo se precisé que las empresas operadoras eran responsables de todo el proceso
de contratacion de un servicio publico mévil de telecomunicaciones!. Asimismo, al
revisar la parte considerativa de dicho Reglamento se advierte que se sustentd en que
los servicios moviles bajo la modalidad prepago eran utilizados con la finalidad de
cometer delitos mediante lineas que no se encontraban registradas a nombre del titular

del servicio.

En diciembre de 2014, dicho Reglamento fue modificado mediante el Decreto Supremo
N° 023-2014-MTC. En esa modificacion se estableci6 como obligacion para las
empresas operadoras la utilizacién del sistema biométrico de huella dactilar en las
contrataciones de servicios moéviles bajo la modalidad prepago. Considerando dicha
disposicion fue que el Organismo Supervisor de Inversion Privada en

Telecomunicaciones (en adelante, el OSIPTEL) emitié en el 2015 la Resolucion N°

" Véase el articulo 9°.
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056-2015-CD/OSIPTEL, a través de la cual se modificé el Texto Unico Ordenado de
las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones? (en adelante,
TUO de las Condiciones de Uso), incluyendo la obligacién para las empresas
operadoras de verificar la identidad del solicitante mediante el sistema de verificacion

biométrica de huella dactilar, conforme al siguiente texto:

“Articulo 11-A.- Reglas especificas para el registro de abonados de servicios

publicos moviles bajo la modalidad prepago

La empresa operadora antes de la contratacion de los servicios publicos moviles
bajo la modalidad prepago, debera verificar la identidad del solicitante del
servicio, a través de los sistemas de verificacion biométrica de huella dactilar,

o de verificacion de identidad no biométrica a que se refiere el articulo 11-C.

()"

De lo senialado hasta este punto, se tiene que a partir del 2015 resultaba obligatorio para
las empresas operadoras contar con un sistema que permita verificar la identidad de los
solicitantes del servicio publico moévil bajo la modalidad prepago, mediante la

validacion biométrica de huella dactilar.

No obstante, en el 2017 se emitid el Decreto Legislativo N° 1338, que cre6 el Registro
Nacional de Equipos Terminales Mdviles para la Seguridad (en adelante, RENTESEG),
orientado a la prevencion y combate del comercio ilegal de equipos terminales moéviles
y al fortalecimiento de la seguridad ciudadana, y su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 009-2017-IN. En ambos cuerpos normativos se establecio la
obligacion para las empresas operadoras de verificar la identidad de quien contrata el
servicio publico movil de telecomunicaciones mediante el sistema de verificacion

biométrica de huella dactilar’.

2 Aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL y sus modificatorias. Actualmente, Norma de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobada con Resolucion N° 172-2022-CD/OSIPTEL.
3 En el Decreto Legislativo N° 1338 dicha obligacion se encuentra en su articulo 8°, mientras que en el Decreto
Supremo N° 009-2017-IN se en encontraba en su articulo 30°.
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Considerando dicha disposicion, fue que el OSIPTEL emitio la Resolucion N°© 96-2018-
CD/OSIPTEL a través de la cual se modifico el articulo 11°-A del TUO de las
Condiciones de Uso. Con dicha disposicion se obligaba a las empresas operadoras a
utilizar la verificacion biométrica de huella dactilar para verificar la identidad de los
solicitantes en las contrataciones de servicios publicos méviles, independientemente de

la modalidad del servicio que se fuera a contratar.

De la revision de la Exposicion de Motivos de dicha Resolucion se advierte que la
modificacion se habria realizado en atencion a lo dispuesto en el Decreto Supremo N°
009-2017-IN, Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N°
1338, que cre6 el RENTESEG. Asimismo, debe precisarse que la modificacion
mencionada implicé la extension de la validacién a todo tipo de servicio, y no

unicamente a prepago, como se encontraba reglado anteriormente.

Dicho eso, se advierte que el dispositivo regulatorio referido tuvo una nueva
modificacion en el 2020 a través de la Resolucion N° 006-2020-CD/OSIPTEL,
mediante la cual se dispuso que las empresas operadoras, para la validacion biométrica,
deberian utilizar un sistema que tenga la tecnologia de huella viva, la que permite la
deteccion del dedo falso, esto es, huellas falsas hechas de silicona®. Resulta pertinente
indicar que dicha modificacion se realizo en atencion al incremento de reclamos por
contrataciones no solicitadas, los cuales guardaban una correlacion con la suplantacion
de identidad efectuada al momento de verificar la identidad mediante el uso de huella

dactilar con lector biométrico.

Cabe agregar que la situacion descrita tiene una incidencia directa en los abonados de
servicios publicos de telecomunicaciones de telefonia movil pues enfrentarian
situaciones como verse vinculados a una empresa operadora con la cual no han
contratado, figurar como titulares de lineas que no controlan, perder la titularidad de
una linea que poseian o asumir deudas por los equipos terminales adquiridos a su
nombre, situaciones que se presentan independientemente de la modalidad bajo la cual

haya sido contratado el servicio.

4 Cabe indicar que, si dicho sistema resultaba costoso, las empresas debian mantener la tecnologia actual a dicha de validacién
y adicionalmente debian exigir la exhibicion del DNI.
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Finalmente, se tiene que en el 2022 se volvio a modificar el articulo 11°-A del TUO de
las Condiciones de Uso mediante la Resolucion N° 72-2022-CD/OSIPEL, bajo el

siguiente texto:

“Articulo 11-A.- Verificacion de identidad del solicitante del servicio publico

movil y para la contratacion de servicios publicos moviles

Salvo las excepciones previstas en el articulo 11-C, las empresas operadoras
del servicio publico movil estan obligadas a verificar la identidad del solicitante
del servicio, mediante el uso del sistema de verificacion biométrica de huella
dactilar, el cual consiste en verificar la correspondencia de la impresion
dactilar capturada con la informacion que obra en la base de datos biométrica

del RENIEC.

Para tal efecto, se emplea la mejor huella registrada en el RENIEC y lectores
biométricos que cumplan con las especificaciones técnicas requeridas por dicha
entidad y con tecnologia de deteccion de huella viva. El numero mdximo de
intentos o consultas de verificacion biométrica por persona en el dia es de cinco
(5), por tipo de transaccion, para lo cual la empresa operadora debe realizar la

configuracion correspondiente en sus sistemas y/o equipos.

Previo a la captura de la huella dactilar, la empresa operadora puede solicitar
la exhibicion de la mano del solicitante del servicio o representante legal para
verificar que se encuentre libre de cualquier elemento externo que pueda
adulterar o invalidar la verificacion de identidad. Ante la negativa del
solicitante del servicio o representante legal, la empresa operadora puede

suspender el tramite, informando el motivo y dejando constancia de ello (...)".

De la revision de la Exposicion de Motivos de la Resolucion referida se advierte que la
modificacion se enfoco en el procedimiento que se seguia, para tal efecto se establecid
un maximo de intentos para la verificacion biométrica durante el dia por transaccion, a
fin de evitar que el resultado de esta se obtenga luego de una cantidad anémala de

rechazos. Asimismo, se brindd la posibilidad a las empresas operadoras de que puedan
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revisar la mano del solicitante a efectos de corroborar que se encuentre libre de

cualquier elemento externo que pueda adulterar la verificacion.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el TUO de las Condiciones de Uso fue derogado
mediante la Resolucion N° 172-2022-CD/OSIPTEL, emitida en octubre de 2022; la
misma que aprobd la Norma de Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (en adelante, Norma de las Condiciones de Uso). Debe precisarse
que al revisar la parte considerativa de dicha Resolucion se tiene que su objeto
unicamente era sistematizar y consolidar las distintas disposiciones normativas
contenidos en los Reglamentos emitidos por el OSIPTEL en un Unico instrumento
normativo. De tal forma, es que la obligacion descrita anteriormente se mantuvo

vigente.

1.3.Planteamiento del Problema

El problema que sera objeto de investigacion en el presente trabajo académico es la
permanencia en el tiempo del incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la
Norma de las Condiciones de Uso, la cual se refiere a la obligacion que tienen las
empresas operadoras de verificar la identidad de los solicitantes de sus servicios a través
de la verificacion biométrica de huella dactilar en las contrataciones del servicio publico
movil de telecomunicaciones, en la modalidad postpago y prepago, durante el periodo
comprendiendo del 2018 al 2023, por lo que la presente investigacion se basa en el
estudio de veintidos (22) expedientes, mediante los cuales se tramitaron ante el

OSIPTEL los respectivos procedimientos administrativos sancionadores.

Para mayor detalle de la problematica detectada, se advierte que desde que se hizo la
modificacion al marco normativo vigente en contrataciones de servicios moviles a
través de la Resolucion N° 96-2018-CD/OSIPTEL, a efectos de que las empresas
operadoras se encuentren obligadas a verificar la identidad de los solicitantes a través

de un sistema de validacion biométrica de huella dactilar, dicha obligacidon no ha sido

5> Se ha considerado este periodo en atencion a que fue recién a partir del periodo del 2018 que el OSIPTEL verificé el
cumplimiento de la obligacion sobre la cual versa la investigacion, pues con anteriormente unicamente se superviso si las
empresas contaban con un registro de abonados bajo la modalidad prepago.
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cumplida en su totalidad por las empresas del sector, tal como se evidencia de la revision

de los pronunciamientos emitidos por el OSIPTEL.

La situacion descrita es relevante para investigar debido a que el OSIPTEL, en el marco
de las funciones con las que cuenta, ha realizado distintos y reiterados esfuerzos a
efectos de revertir los incumplimientos evidenciados, los cuales seran analizados a
profundidad en el Capitulo III, advirtiéndose que la mayoria de los incumplimientos
detectados y sancionados son calificados como muy graves; no obstante, estos esfuerzos
no han sido suficientes, lo que de manera preliminar podria llevar a concluir que no han

sido eficaces.

No se debe perder de vista que no verificar la identidad de los solicitantes expone a
estos a distintas situaciones que podrian causarles diversos perjuicios como el robo de
datos personales, suplantaciones de identidad, vinculacion con actos delictivos, entre

otros.

Algunos ejemplos concretos de dicha situacion se aprecian en el Informe N° 00043-
DAPU/2022°, el cual sustentd la Resolucién N° 72-2022-CD/OSIPTEL, en el cual se
cito el caso de las sefioras Taboada Campos y Ramos, quienes se vieron involucradas
en procesos judiciales en la medida que desde algunas lineas bajo su titularidad se

habrian cometido actos delictivos.

Adicionalmente, se tiene el caso del sefior Gil de la Cruz quien advirtié que contaba con
dos (2) lineas a su nombre con deuda pendiente, a pesar de que al momento en que
habria intentado contratar el servicio movil le habrian indicado que esta no podia ser

realizada en atencion a que su huella no podia ser leida.

No se debe perder de vista que los problemas mencionados no se circunscriben a los
servicios bajo la modalidad postpago, pues las suplantaciones o vinculaciones a delitos

pueden extenderse también a los servicios bajo la modalidad prepago.

6 El cual puede ser encontrado en el siguiente enlace: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.osiptel.gob.pe/media/bdS1xazn/informe043 -dapu-2022.pdf.
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Cabe mencionar que este problema ha sido abordado por el OSIPTEL mediante
diferentes esfuerzos, como el inicio de distintos procedimientos administrativos
sancionadores, modificacion de la metodologia empleada para el calculo de las multas
impuestas, notas prensa exponiendo infractores, entre otros que seran detallados en el

marco tedrico del presente trabajo.

Ahora bien, respecto al estado de la cuestion, el grupo ha revisado las tesis accesibles
de la Universidad del Pacifico, asi como las de otros centros de estudio, advirtiéndose
que no se ha desarrollado una tesis respecto a un estudio especifico relacionado a la
obligacion de validar la identidad de un solicitante a través de la verificacion biométrica
de huella dactilar, ni relacionado al incumplimiento de esta obligacion por parte de las
empresas operadoras, ni de las medidas adoptadas por el OSIPTEL respecto a este

asunto.

Sin embargo, se advierte la existencia de tesis relacionadas a materias o conceptos que
comprenden nuestra investigacion: 1) “La conveniencia de aplicar un enfoque
responsivo para el cumplimiento de obligaciones en materia de servicios publicos de
telecomunicaciones”, de autoria de Huaman Sanchez Jorge Luis; 2) “Andlisis y
propuestas de mejora a la metodologia de cdlculo de multas por infracciones a las
normas de seguridad minera del Osinergmin”, de autoria de Valdez Carpio Yosue
Felipe; y 3) “La vulneracion de los derechos de los administrados por la imposicion de
sanciones basada en la metodologia de calculo de los organismos reguladores”, de

autoria de Ambrosio Coz Milagritos Angélica Guadalupe.

En cuanto a los articulos desarrollados en los tltimos cinco (5) afios, se evidencia que
no existe algun trabajo que se refiera de manera puntual o en general a la obligacion de
validar la identidad de un solicitante a través de la verificacion biométrica de huella
dactilar, ni relacionado al incumplimiento de esta obligacion por parte de las empresas

operadoras, ni de las medidas adoptadas por el OSIPTEL respecto a este asunto.

De igual manera, tampoco se han encontrado articulos relacionados a Guias y/o
Metodologia de Multas aplicada a los PAS tramitados en el OSIPTEL; sin embargo, se

han encontrado distintos articulos en los que se desarrolla el concepto de multa, asi
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como la finalidad que esta debe alcanzar como sancion, y en general en lo que consistiria
el enfoque disuasivo. Adicionalmente, se tiene distinta literatura que aborda la
regulacion responsiva a efectos de encontrar distintos mecanismos para hacer frente a
un incumplimiento, considerando que en el presente caso se ha detectado
preliminarmente que las multas impuestas no habrian sido idoneas a efectos de cesar la

conducta infractora.

Por otro lado, se realizo la busqueda libros en las bibliotecas de la Universidad del
Pacifico y la Pontificia Universidad Catoélica del Pert, asi como en diferentes
plataformas virtuales disponibles para estos fines, con el proposito de reunir aquellos
que hubiesen abordado el problema planteado en el presente trabajo de investigacion;
no obstante, no se obtuvieron fuentes de este tipo que desarrollaran un estudio especifico
respecto a la obligacion de validar la identidad de un solicitante a través de la
verificacion biométrica de huella dactilar, ni al incumplimiento de esta obligacion por
parte de las empresas operadoras, o de las medidas adoptadas por el OSIPTEL en

atencion a este asunto.

Sin perjuicio de ello, es importante sefialar que el grupo reviso el libro “Las multas
administrativas” del autor Juan Carlos Moron Urbina (2023), el cual desarrolla el
concepto de multa como sancion administrativa y estudia la problematica de la falta de
proporcionalidad y/o exceso de punicion para determinar la cuantia de las multas
administrativas por parte de las entidades publicas a cargo de su aplicacion, asimismo,
en uno de sus apartados, las metodologias econdmicas para calcular multas en el

derecho peruano y cuestiones juridicas criticas de las mismas.

Finalmente, se recopilaron veintidos (22) expedientes en sede administrativa para el
analisis del problema planteado, los cuales abarcan todos los procedimientos
administrativos sancionadores que el OSIPTEL ha iniciado a las empresas operadoras
de servicios moviles por incumplir la obligacion de verificar la identidad a través de la

verificacion biométrica, durante el periodo comprendiendo del 2018 al 2023.

Ahora bien, considerando el problema planteado en este acapite, se aprecia que el

OSIPTEL ha realizado distintos esfuerzos a efectos de cesar esta situacion. Sin perjuicio
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que dichos esfuerzos seran detallados de manera mas amplia en los siguientes capitulos,
se tiene que se efectuaron cambios normativos con el objeto de brindar mayor seguridad
a las contrataciones, asi como modificaciones a normas relacionadas al procedimiento
sancionador para que las multas que finalmente se impongan resulten mas disuasivas.
Sin embargo, se advierte que lo mencionado no ha sido suficiente en la medida que, por
mas cambios normativos que se realizaron, las contrataciones finalmente se llevan a
cabo por personal de la empresa operadora, respecto del cual estas han alegado que no
estan bajo su entero control, de la misma manera, se ha detectado que la intervencioén
del regulador para detectar estos casos ha sido tardia, considerando la fecha en que se
llevé a cabo el incumplimiento. Es de precisar que las razones indicadas seran

desarrolladas en el capitulo III del presente trabajo de investigacion.

Para cerrar este punto, es necesario plantear la hipotesis que maneja el grupo teniendo
en cuenta que lo expuesto evidencia un problema de gran magnitud que como veremos
posteriormente se reflejara directamente en la suplantacion de la identidad de las
personas y perjuicios econdomicos y/o legales para ellas, es la siguiente: Las medidas
adoptadas por el organismo regulador no han sido idoneas ni acertadas, ello debido a
una falta de control de las empresas operadoras respecto a las contrataciones realizadas
por su personal, fallas de los sistemas de las empresas, tardia fiscalizacion, deteccion y
aplicacion de sancion del incumplimiento por parte del OSIPTEL, y costo-beneficio de
incumplir la norma, por lo que esta Entidad deberia 1) generar regulacion que exija
determinados requisitos técnicos que impidan la culminacién del proceso de
contratacion sin que se haya llevado a cabo la verificacion biométrica, i1) emplear el
enfoque responsivo en sus herramientas de disuasion (fiscalizacion), y iii) fortalecer el
alcance e impacto del castigo que se viene empleando (magnitud o cuantia de las multas,

implicancias en la renovacion de concesion, entre otros).

Consideramos que las medidas antes mencionadas resultarian proporcionales

considerando la magnitud del problema evidenciado hasta este punto.
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1.4.0bjetivos del trabajo de investigacion

- Recabar informacion y casos que evidencien la continuidad del
incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo 5 de las Normas de Condiciones
de Uso, durante el periodo comprendiendo del 2018 al 2023.

- Demostrar que las herramientas y medidas de disuasion que viene adoptando
el OSIPTEL no resultan eficientes para este incumplimiento en particular.

- Exponer las consecuencias negativas y el dafio a los usuarios cuando no se
realiza la verificacion de identidad a través del sistema biométrico de huella
dactilar.

- Formular una serie de propuestas de solucion por parte del grupo.

1.5.Metodologia

La metodologia sera mixta, se realizara encuestas, cuestionarios. Tomaremos en cuenta

base de datos de entidades publicas y privadas.

Capitulo I1. Marco Tedrico

2.1. El uso de datos biométricos y la verificacion de la huella

Para el desarrollo del presente trabajo académico, hemos considerado pertinente
analizar algunos conceptos relacionados al problema elegido por el grupo: El continuo
incumplimiento de la verificacion biométrica en la contratacion del servicio publico

movil.

En ese sentido, es preciso tener claro los conceptos relacionados a los datos personales
y, por consiguiente, los datos biométricos, asi como su importancia y regulacion y
proteccion de los mismos a nivel internacional y nacional. Finalmente, sera necesario
entender lo que implica la verificacion biométrica a través de la huella dactilar, y cudl
es la entidad peruana que tiene a su cargo la administracion y/o regulacion de esta

materia.
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2.2. Proteccion Internacional de los Datos Personales

Segin Garcia (2007)7 en 1968, como producto de la Comision Consultiva para el
estudio las tecnologias de la informacion y su potencial agresividad a los derechos de
la persona, constituida por el Consejo de Europa, se emitio la Resolucion 509, a través
de la cual se desarrollo el concepto de los derechos humanos vinculados a nuevos
logros técnicos y cientificos, lo que se configura como el antecedente de la “proteccion

de datos".

Es en la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién
Europea, de fecha 24 de octubre de 1995, sobre la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y sobre la libre circulacion de
dichos datos, que en el articulo 2, se regula el concepto de datos personales como
aquella informacion de una persona fisica identificada o susceptible de identificacion,
esto es, cuya identidad pueda ser determinada directa o indirectamente por una serie
de elementos especificos, como caracteristicas fisicas, fisioldgicas, psiquicas,

economicas, culturales o sociales.

A continuacion, pasaremos a detallar la regulacion constitucional el algunos paises
europeos y latinoamericanos, se eligio los siguientes paises europeos por ser los mas
antiguos en regular sobre datos personales, y se eligio a los latinoamericanos por ser

paises similares al nuestro:

a) Portugal

La Constitucion portuguesa de 1976 reconoce expresamente el derecho de las personas
a acceder a la informacion que sobre ellas conste en registros automatizados, asi como
a conocer la finalidad de su tratamiento. Asimismo, garantiza la posibilidad de
solicitar la correccidon y actualizacion de dichos datos, configurando uno de los
primeros antecedentes constitucionales en materia de proteccion de datos personales

(Constitucion de la Republica Portuguesa, art. 35, 1976).

7 Garcia Gonzales A. (2007). La proteccion de datos personales: derecho fundamental del siglo XXI. Un estudio comparado.
En: https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332007000300003
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b) Espaia

La Constitucion espaiola de 1978 incorpora, dentro del catalogo de derechos
fundamentales, que la ley pueda restringir el uso de las tecnologias informaticas, con
el objetivo de salvaguardar la intimidad, el honor y el ejercicio pleno de los derechos
de las personas, estableciendo asi una base constitucional para la posterior regulacion
del derecho a la proteccion de datos personales (Constitucion Espafiola, art. 18.4,

1978).

¢) Alemania

A través de una decision emblematica emitida en 1983, el Tribunal Constitucional
Federal aleman desarrollo el principio de autodeterminacion informativa, entendiendo
que cada individuo tiene la potestad de decidir de manera autdbnoma cuéndo y en qué
medida se divulga informacion relacionada con su esfera personal, sentando un
precedente fundamental en la proteccion constitucional de los datos personales
(Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de la Republica Federal de Alemania,

1983)

d) Argentina

La Constitucion Argentina contempla un mecanismo especifico que permite a las
personas acceder a la informacion que sobre ellas figure en bases de datos, tanto
publicas como privadas, asi como exigir su correccion, actualizacion, confidencialidad
o supresion cuando resulte falsa o discriminatoria, configurando una garantia
constitucional directa frente al tratamiento indebido de datos personales (Constitucion

de la Nacion Argentina, art. 43, 1853).

e) Colombia

Dispone en su Constitucion de 1991, articulo 15 que “Toda persona tiene derecho a

(...) conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
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ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas”.

(Constitucion Politica de la Republica de Colombia, Art. 15, 1991)

f) Chile

La Constitucion chilena garantiza la proteccion de la vida privada, la honra y los datos
personales de las personas, estableciendo que el tratamiento de dicha informacion debe
realizarse conforme a las condiciones y limites fijados por la ley, lo que habilita el
desarrollo de un marco legal especifico en materia de proteccion de datos personales

(Constitucion Politica de Chile, art. 19.4, 1980).

2.3. Proteccion Nacional de los Datos Personales

La proteccion de los datos personales es un derecho que estd reconocido a nivel
constitucional y legal en el Pert. Es asi que el numeral 6 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Pera de 1993 establece que toda persona tiene derecho “a
que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”.

(Constitucion Politica del Perua, Art. 2, 1993)

En base a este precepto constitucional es que, en el afio 2011, se promulga la Ley N°
29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, la cual, en su apartado de definiciones,
contenido en el articulo 2, precisa que los “datos personales” constituyen ‘“toda
informacion sobre una persona natural que la identifica o la hace identificable a

través de medios que pueden ser razonablemente utilizados”. (Ley No 29733, 2011)

Seguidamente, en el mismo apartado, menciona como subcategoria a los "datos
sensibles”, que son aquellos “datos personales constituidos por los datos biométricos
que por si mismos pueden identificar al titular, datos referidos al origen racial y
étnico; ingresos economicos; opiniones o convicciones politicas, religiosas,
filosoficas o morales, afiliacion sindical; e informacion relacionada a la salud o a la

vida sexual”. (Ley No 29733, 2011)
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2.4.

Por otro lado, el reglamento de esta norma legal, aprobado por Decreto Supremo N°
016-2024-JUS, en su articulo 2, desarrolla una definicion incluso mas precisa de los
datos personales, en comparacion de lo plasmado en la Ley, sefialando que “aquella
informacion numeérica, alfabética, grdfica, fotogrdfica, acustica, sobre habitos
personales, de localizacion, identificadores en linea o de cualquier otro tipo
concerniente a aspectos fisicos, economicos, culturales o sociales de las personas
naturales que las identifica o las hace identificables. Se considera identificable
cuando se puede verificar la identidad de la persona de manera directa o
indirectamente a partir de la combinacion de datos a través de medios que puedan

ser razonablemente utilizados”. (D. S. No 016-2024-JUS, 2024)

Adicionalmente, desarrolla otras dos (2) definiciones; en primer lugar, los “datos
personales relacionados con la salud”, que es “aquella informacion concerniente a
la salud pasada, presente o pronosticada, fisica o mental, de una persona, incluyendo
el grado de discapacidad y su informacion genética”; y, en segundo lugar,
nuevamente los “datos sensibles” que, a diferencia de como los define la ley, para el
reglamento “es aquella informacion relativa a datos genéticos o biométricos de la
persona natural, datos neuronales, datos morales o emocionales, hechos o
circunstancias de su vida afectiva o familiar, los habitos personales que corresponden
a la esfera mas intima, la informacion relativa a la afiliacion sindical, salud fisica o

mental u otras andalogas que afecten su intimida”. (D. S. No 016-2024-JUS, 2024)

La normativa peruana antes citada tiene como objeto el garantizar el derecho
fundamental a la proteccion de datos personales y regular su adecuado tratamiento en
el pais, tanto por las entidades publicas como por instituciones pertenecientes al sector

privado, por reconocer su importancia y trascendencia

Los datos biométricos y verificacion biométrica, y su relacion con los datos

personales
Para profundizar atin mas en los datos personales y relacionarlos con nuestro tema de
investigacion, resulta necesario comprender una de sus subcategorias, esta es, los datos

biométricos. Al respecto, el numeral 14 del articulo 4 del Reglamento (UE) 2016/679
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del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, Reglamento General de
Proteccion de Datos, norma europea que regula la proteccion de los datos personales y
la libre circulacion de estos datos entre los Estados Miembros, define a los datos
biométricos como aquellos datos personales que se obtienen mediante tratamiento
técnico particular, relacionado a caracteristicas fisiologicas, fisicas o conductuales de
una persona con las cuales es posible verificar o confirmar la identificacion tnica de la

misma, como imagenes faciales o datos dactiloscopicos.

Como puede advertirse, los datos biométricos son informacion de caracter sensible
relativos a la persona por lo que deben ser protegidos, siendo que su divulgacion o uso
indebido es susceptible de vulnerar derechos fundamentales de la persona, de acuerdo
a lo analizado por Franco Ceratto y Veloz Quezada (2022)%. En esa linea, dichos
autores, citando a Mufoz (2017) sefialan que, por su distinta naturaleza, los datos
biométricos pueden clasificarse en dos grandes categorias: “datos biométricos

estaticos” y “datos biométricos dindmicos”.

Al respecto, indican que los datos biométricos estaticos son “aquellos datos que se
relacionan en mayor medida con caracteristicas fisicas o estructurales de las personas
v que, por lo tanto, son en general permanentes en el tiempo, ya que se relacionan
directamente con organos o sistemas anatomicos humanos. Dentro de este tipo de
datos se encuentran los datos respecto al ADN, las huellas dactilares, el color del iris,

’

los rasgos faciales, la piel o la composicion quimica del cuerpo”.

Por otro lado, en cuanto a los datos biométricos dindmicos, explican que estos se
determinan “en relacion con caracteristicas funcionales o del comportamiento de las
personas” y que este comportamiento se diferencia profundamente de los datos
estaticos, ya que debido a su naturaleza no solo tiene aptitud para mutar, sino que es
muy probable que ocurra durante la vida del individuo. Dentro de este tipo de datos
encontramos informacion relativa a la forma de caminar, el comportamiento al firmar,

el ritmo al hablar, forma de teclear, o gestos y movimientos corporales”.

8 Franco Ceratto, K., & Veloz Quezada, J. P. (2022). Posibles riesgos y problemas del uso de datos biométricos y su relacion
con los derechos fundamentales. Complejidades Del Agora Juridica, 2(1), 52-77.
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Finalmente, los autores, citando a Korja (2006), detallan las caracteristicas que los
datos biométricos deberian cumplir para que puedan alcanzar el propodsito de
identificar a determinada persona. Dichas caracteristicas son las siguientes: 1)
Medibles, es decir, deben ser susceptibles de lectura, 2) Robustos, referido a “cémo el
dato individual va modificdndose con el tiempo”, 3) Aceptables, esto es, deben revelar
aspectos auténticos del individuo, 4) Universales, que implica “que toda poblacién
tenga aquel dato que se extrae del individuo”, y por ultimo, 5) Distintivos, dado que
“debe mostrar una gran variabilidad sobre el resto de la poblacion para asegurar la

individualidad del dato en cuestion”.

La biométrica en relacion a la tecnologia, comprende una vasta variedad de tecnologias
que identifican a la persona a través de sus caracteristicas fisiologicas (huella dactilar,
iris, cara, voz, etc.) o conductuales (firma manuscrita, dindmica del teclado, etc.) (Jain,

A K., Bolle, R., & Pankanti, S., 1999, como se citdé en Hernandez et al., 2005).

Ante ello, Romero (2019) advierte que los datos biométricos representarian un
paradigma de seguridad, puesto que proporcionan informacidn que resulta indubitable;
asimismo, no se refieren meramente a informacioén de una persona, sino que brindan
informacion intrinseca de la misma, que es imposible de modificar por voluntad propia

y que no es alterada por el transcurrir del tiempo”’.

2.5. La Huella

Conforme se ha advertido de lo desarrollado de verificacion biométrica, la huella
constituye un signo distintivo de cada ser humano, que nos hace unicos y nos identifica.
Por eso, “la huella dactilar ha sido siempre un rasgo biométrico utilizado por la
humanidad, durante siglos, para la identificacion de las personas. Es un rasgo particular
de cada individuo, cuyo origen tiene lugar durante la etapa fetal y permanece inmutable

a lo largo de toda la vida” (Simén, 2003, p.28)'°.

9 Romero Cerdan, TA. (2019). La autenticacion y verificacion de la identidad a través de informacién biométrica como
paradigma del tratamiento de datos personales en Meékxico. 74 En:
https://revistaderecho.posgrado.unam.mx/index.php/rpd/article/view/85/76

10°Sim6n Zorita, D (2003). Tesis Doctoral: Reconocimiento Automatico mediante Patrones Biométricos de Huella Dactilar. En:
https://oa.upm.es/79/
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2.6. El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil

En el Perq, el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (en adelante, el
RENIEC) es un organismo autébnomo con personeria juridica de derecho publico
interno, encargado de organizar y mantener el registro unico de identificacion de las
personas naturales, para lo cual inscribe todos aquellos hechos y actos relacionados a
su capacidad y estado civil, utilizando técnicas y procedimientos automatizados para

tener un manejo integral y eficaz de la informacién'!.

En ese contexto, el articulo 6 de la Ley N° 26497, Ley Organica del RENIEC, dispone
que le corresponde a esta entidad publica las acciones de “planear, dirigir, coordinar y
controlar las actividades de registro e identificacion de las personas”; siendo una de sus
varias funciones el “implementar, organizar, mantener y supervisar el funcionamiento
de los registros dactiloscopico y pelmatoscopico de las personas”, segun lo

contemplado en el literal 1) del articulo 7 de la citada ley.

De lo anterior, se desprende que el RENIEC implementa, organiza, mantiene y
supervisa registros de datos biométricos de las personas naturales, tales como el
dactiloscopico, constituido por las impresiones dactilares de las personas, y

pelmatoscdpico, constituido por las impresiones plantares de los recién nacidos.'?

Para el caso del registro de las impresiones dactilares de las personas naturales, el
RENIEC implemento en el afio 2006 un sistema de verificacion biométrica a través de
las huellas denominado “Solucion Automatica de Identificacion de Impresiones
Dactilares” (AFIS), el mismo que con el transcurso de tiempo tuvo que ser actualizado.
Es asi que, en el afio 2013, con la finalidad de ampliar el alcance de esta solucion, y se

pase de un “sistema bidactilar” a un “sistema decadactilar con reconocimiento facial”,

1 Articulos 1y 2 de la Ley N° 26497, Ley Orgénica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.
12 Mediante la Resolucion Jefatural N° 000132-2020/JNAC/RENIEC, la RENIEC dispone la implementacion del Registro
Pelmatoscopico.
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se implemento el “Sistema Automatico de Identificacion Biométrica” (ABIS)'3, el cual

sigue utilizdndose a la fecha'®.

Resulta importante afiadir que también el RENIEC cuenta con un servicio de
verificacion de identidad de las personas (de datos o imagenes), dirigido a notarios
publicos, entidades publicas y personas juridicas constituidas en el Pert que desarrollan
actividades en territorio nacional, con la finalidad de que tengan seguridad durante la

realizacion de alguna transaccion y asi reducir intentos de suplantacion.

Este servicio se puede presentar en las siguientes modalidades: a) Consultas en linea
via internet, b) Consultas en linea via linea dedicada, c¢) Servicio de verificacion
biométrica de la identidad de las personas, d) Servicio de verificacion biométrica de
consulta integrada, ) Web service de datos, f) Web service biométrico dactilar, y g)
Web service biométrico facial'>.

Cabe mencionar en este punto que el objeto de nuestra investigacion es la continuidad
del incumplimiento de la obligacion de las empresas operadoras de verificar la
identidad solicitante de la contratacion del servicio publico mévil, por lo que se advierte
que el articulo 11°-A del TUO de las Condiciones de Uso establece que dicha
obligacion se debe realizar verificando “la correspondencia de la impresion dactilar

capturada con la informacion que obra en la base de datos biométrica de la RENIEC”.

Por lo tanto, se advierte que el servicio que utilizan las empresas operadoras es el
“Servicio de verificacion biométrica de la identidad de las personas”, que de acuerdo

al Texto Unico de Procedimientos del RENIEC (TUPA del RENIEC), es aquel

13 Informacién obtenida del Informe Técnico de Estandarizacion de la Plataforma Tecnoldgica del Sistema Automatico de
Identificacion Biométrica (ABIS) emitido por la Sub Gerencia de Soporte Técnico Operativo de la Gerencia de Tecnologia de
la Informacion el 18 de octubre de 2016 y de la Resolucion Secretarial N° 66-2016/SGEN/RENIEC del 28 de octubre de 2016,
mediante la cual se aprueba la nueva estandarizacion de la Plataforma Tecnologica del Sistema Automatico de Identificacion
Biométrica (ABIS) por el periodo de tres (03) afios. En:
https://www.reniec.gob.pe/Transparencia/intranet/imagenes/noticias/comunicado/IT-RS-66-2016-SGEN-RENIEC.pdf y
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1743859/RS-066-2016-SGEN-RENIEC.pdf?v=1616114463 (fecha de
consulta: 01 de julio de 2024).

14 Resolucion Secretarial N° 036-2020/SGEN/RENIEC del 14 de julio de 2020; con la cual se aprueba la estandarizacion de la
Plataforma Tecnologica del Sistema Automatico de Identificacion Biométrica (ABIS), por el periodo de tres (03) afios. En:
https://www.gob.pe/institucion/reniec/normas-legales/1681727-036-2020-sgen

15 El detalle de estos servicios, sus requisitos y tarifas se encuentran en el Portal Web de RENIEC. En:
https://www.gob.pe/13547-solicitar-acceso-al-servicio-de-verificacion-de-identidad-de-personas-en-reniec-acceder-a-
servicio-de-verificacion-biometrica-de-identidad-de-personas (fecha de consulta: 02 de julio de 2024).
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“procedimiento mediante el cual se verifica la identidad de una persona, a través de la
comparacion de sus impresiones dactilares con las que obran en la Base de Datos

v 16

Biométrica del Registro Unico de Identificacion de las Personas Naturales” '°, el cual

es otorgado a los notarios y a las personas juridicas.

Finalmente, es pertinente mencionar que mediante la Primera Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1596, publicado el 17 de diciembre
de 2023 en el Diario Oficial El Peruano, se dispuso que el RENIEC debe establecer y
actualizar periddicamente las especificaciones técnicas minimas para los dispositivos
de verificacion biométrica que son utilizados para la validacion de identidad de los
usuarios y del vendedor o persona natural que intervenga directamente en la

contratacion de servicios publicos de telecomunicaciones.

En virtud de ello, mediante la Resolucion Jefatural N°© 00097-2024/JNAC/RENIEC, el
RENIEC aprueba las especificaciones técnicas minimas para los dispositivos de
verificacion biométrica que son utilizados con fines de validacion de identidad de los
usuarios y del vendedor que intervenga directamente en la contratacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones. Es decir, para cada estacion desde la cual se realice la
consulta biométrica al servicio de RENIEC, se deberd contar con un dispositivo
biométrico dactilar con las caracteristicas sefialadas en el anexo de dicha resolucion

jefatural’.

2.7. Servicio Publico de Telefonia Movil bajo la modalidad postpago y prepago

Es definido como ‘el servicio telefonico movil que se presta a través del medio
radioeléctrico en las bandas de frecuencias especificamente determinadas por el
Ministerio de Transportes, Comunicacion, Vivienda y Construccion, mediante
terminales moviles que se pueden transportar de un lugar a otro y que la conversacion

permanece mientras el equipo terminal se desplaza, dentro del area de concesion de la

6 Procedimiento administrativo 33 (Codigo: PA1290ED7C) del TUPA del RENIEC aprobado por la Resolucion Jefatural N° 156-
2017/JNAC/RENIEC y sus madificatorias. En: https://www.gob.pe/institucion/reniec/informes-publicaciones/1650504

17" Resolucién Jefatural N° 00097-2024/JNAC/RENIEC y su Anexo. En: https://www.gob.pe/institucion/reniec/normas-
legales/5645560-000097-2024-jnac-reniec (Fecha de consulta: 02 de julio de 2024)
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empresa operadora, la misma que se encuentra configurada en células”. (Glosario de

Términos de Telecomunicaciones en el Peru, 2023)

Por otro lado, la Norma de las Condiciones de Uso define al servicio de telefonia movil
bajo la modalidad pospago como “aquél que permite al abonado acceder y hacer uso
de un determinado volumen de trdfico de servicios o se le otorga un importe para ser
utilizado en determinados servicios, mediante el pago de la tarifa o renta fija periodica
pactada en su contrato (sea pago adelantado o con posterioridad a la utilizacion del
servicio) , para lo cual la empresa operadora remitira al abonado el recibo de servicios,

de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 34 de la presente norma”. (Resolucion No 172-

2022-CD/OSIPTEL, 2022)

Mientras que el servicio bajo la modalidad prepago es definido como “(...) aquél que
permite al abonado acceder y/o hacer uso de un servicio publico de telecomunicaciones
a través de (i) la adquisicion de tarjetas de pago, y/o (ii) la realizacion del pago previo

de la tarifa o renta fija periodica pactada’”.

De lo expuesto, resulta claro que la diferencia entre ambas modalidades reside en que
mientras para una el abonado paga de manera periodica una tarifa por la prestacion del
servicio de telecomunicaciones, en la modalidad prepago este pago no se efecttia de

manera periodica, sino de acuerdo a las propias necesidades del abonado.

2.8. Comparacion con paises de la region respecto a la contratacion de servicios

moviles

Tal como ha sido indicado anteriormente, el marco normativo nacional vigente obliga
a las empresas operadoras a que en todas sus contrataciones de servicios mdviles bajo
la modalidad postpago y prepago tengan que revisar la identidad de los solicitantes a
través del procedimiento de validaciéon biométrica con el objeto de brindar mayor
seguridad al procedimiento como tal, y considerando que la normativa los hace

responsables de todo el proceso de contratacion.
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Respecto a ello, al revisar distintas experiencias en los paises de la region se advierte
que en Chile se ha emitido el Decreto N° 18 del 2014 mediante el cual se aprobo el
Reglamento de Servicios de Telecomunicaciones, el cual fue emitido por el presidente
de dicha republica. Al revisar dicho cuerpo normativo se tiene que en su articulo 15 se
establece como se da el procedimiento de contratacion de un servicio de

telecomunicaciones, sefialandose textualmente lo siguiente:

“(...) ¢) Para todos los actos conducentes a la celebracion, modificacion o término del
contrato, asi como para todos aquellos que, puedan traducirse en la generacion de
obligaciones por éste, los proveedores de servicios de telecomunicaciones deberan
contemplar mecanismos que permitan garantizar indubitadamente la identidad de las

partes.

Para tales efectos la Subsecretaria de Telecomunicaciones podra establecer estandares
de seguridad, con protocolos o factores de autentificacion minimos que deberan
cumplir los proveedores de servicios de telecomunicaciones con el objeto de verificar,
la identidad inequivoca de las partes, tales como preguntas de validacion, biometria,

certificados de firma electronica avanzada, entre otros; (...)”

De dicho texto se advierte que se delega a la Subsecretaria de Telecomunicaciones
establecer determinados estandares a efectos de verificar inequivocamente la identidad
de las partes. Resulta adecuado senalar que ese ltimo texto fue incorporado recién en
abril de 2023 justamente a efectos de proteger la identidad de los usuarios debido al

incremento en la utilizacion ilegitima de tarjetas SIM.

Ahora bien, considerando la delegacion mencionada el organismo referido emiti6 la
Resolucién 566 Exenta, en abril de 2024, que “establece requisitos minimos de
verificacion de identidad y estandares de seguridad aplicables por proveedores de

servicios de telecomunicaciones en los casos indicados”. (Resolucion 566, 2024)

Mediante la referida norma, se establecié que en la celebracion de los contratos® deben

emplearse al menos algin estandar de seguridad entre los cuales se encuentra la
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verificacion de identidad mediante biometria de huella dactilar viva o a través de

biometria facial.

Sobre el caso de Chile resulta adecuado hacer la precision que ambos paises
compartimos un estado unitario con politicas de descentralizacidon y regionalizacion; no
obstante, debe hacerse la precision que en dicho pais la sub secretaria de
telecomunicaciones forma parte del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
siendo en esencia parte de una autoridad ministerial de dicho pais. Esto no sucede con
el OSIPTEL, que al ser un organismo regulador y encontrarse adscrito a la Presidencia
del Consejo de Ministros, cuenta con autonomia técnica, econdémica, financiera,
funcional y administrativa, de conformidad con el articulo 2 de la Ley N° 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos
(en adelante, Ley de los Organismos Reguladores), y con la Ley N° 277336, Ley de
Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de Inversion

Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL.

Sin perjuicio de lo mencionado previamente, ambos organismos comparten la misma
funcién de supervisar a las empresas operadores, controlando el cumplimiento de las

leyes, reglamentos y normas pertinentes, entre otros.

De otro lado, se tiene el caso de Argentina, en la cual el Ente Nacional de
Comunicaciones, ente publico de caracter autdrquico y descentralizado que funciona en
el ambito de la Jefatura de Gabinete de Ministros, recientemente en el 2023 emitio la
Resolucion N° RESOL-2023-263-APN-ENACOM#IGM'®, que aprobé el Reglamento
para la Nominatividad y Validacion de Identidad de los Usuarios Titulares de los
Servicios de Comunicaciones Moviles, el cual busca reforzar la validacion de identidad
para las altas de lineas nuevas, e incluso revalidar la identidad de los usuarios cuando
realicen operaciones sobre su linea para evitar fraudes. En efecto, de la revision de dicha
norma se indica que las empresas prestadoras del servicio de comunicaciones moviles
deben solicitar una serie de informacion con el objeto de validar la identidad de la
persona; sin embargo, se deja a disposicion de dichas empresas implementar los

mecanismos necesarios para realizar la validacion.

18 Instrumento normativo en el siguiente enlace https://www.enacom.gob.ar/multimedia/normativas/2023/res263.pdf
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Lo referido, no obstante, no se replica para otras modificaciones en las condiciones del
servicio, en las que se exige la revalidacion de la identidad de la persona se lleve a cabo
empleando mecanismos de validacion de sus datos biométricos, utilizando técnicas de
prueba de vida activa o pasiva. Asimismo, se establece que en caso la identidad del
solicitante no pueda ser validada, la empresa prestadora debera proceder a bloquear la

linea telefonica movil a efectos de evitar que curse trafico.

Al revisar notas periodisticas de Argentina se tiene que la norma referida tenia como
objeto evitar fraudes en la telefonia celular. Incluso, la parte considerativa de la
Resolucion N° RESOL-2023-263-APN-ENACOM#JGM se indic6 que se habia
advertido un incremento en la comision de estafas, robos y otros delitos realizados a
través de lineas moviles, por lo que resultaba necesario implementar medidas necesarias

para reforzar la validacion de la identidad del usuario.

Tras un breve repaso de como se viene reglamentando la contratacion de servicios de
telecomunicaciones en la region se puede evidenciar la necesidad que ha existido en los
paises analizados en adoptar medidas que brinden mayor seguridad a la verificacion de
la identidad de los solicitantes en atencion a conductas delictivas relacionadas a estafas
o robos realizados mediante lineas telefonicas moviles, con lo que se evidencia que la
situacion que ha motivado las distintas modificaciones a la normativa sectorial realizada

por el OSIPTEL no ha sido exclusiva de nuestro pais.

2.9. ;Como ha regulado el organismo regulador (OSIPTEL) esta materia y por qué lo

ha hecho?

Ahora, como se indico anteriormente, es en la Norma de las Condiciones de Uso que se
regula actualmente la obligacion por parte de las empresas operadoras para verificar la
identidad de los abonados a través del sistema de verificacion biométrica de huella
dactilar. Puntualmente se tiene que el punto 3.2 del numeral 3 del Anexo 5 de la Norma

de las Condiciones de Uso indica lo siguiente:

“3.2. Verificacion de identidad del solicitante del servicio publico movil
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Para la contratacion de servicios publicos moviles, las empresas operadoras

estan obligadas a:

1. Verificar la identidad del solicitante del servicio, de acuerdo a lo

indicado a continuacion, salvo las excepciones previstas en el punto 3.4.

()

(ii) El uso de sistema de verificacion biométrica de huella dactilar,
empleando la mejor huella registrada en el RENIEC y lectores
biométricos que cumplan con las especificaciones técnicas requeridas

por el RENIEC y con tecnologia de deteccion de huella viva. (..)”

Dicho eso, se tiene que en diciembre de 2023 se emiti6 el Decreto Legislativo N° 1596
que modificé algunas disposiciones del Decreto Legislativo N° 1338. Entre dichas
modificaciones se advierte que otorgaron mayores atribuciones al OSIPTEL, entre las
cuales se encuentra la de solicitar a las empresas procedan con la baja de los servicios
publicos moviles que no cumplan con los requisitos de validez contemplados en la

legislacion.

En atenciéon a dicha modificacion, el regulador emiti6 la Resolucion N° 059-2024-
CD/OSIPTEL (en adelante, RESOLUCION 59), a través del cual adecud el marco
normativo considerando lo dispuesto en el Decreto mencionado. Dentro de dichas
adecuaciones se encontrd la incorporacion de distintos dispositivos a la Norma de las
Condiciones de Uso, entre las cuales estaba la precision de los requisitos esenciales para
la contratacion de servicios moviles. Como uno de dichos requisitos se advierte que se
incluy6 la validacion de la identidad del solicitante a través de la verificacion

biométrica'®.

19 Los otros requisitos esenciales se referian a que la contratacion se lleve a cabo en lugares previstos en la normativa, y que
en esta también se verifique la identidad del vendedor.
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Asimismo, se establecidé como obligacion para las empresas operadoras que ante la
inobservancia de dichos requisitos esenciales deberd dar de baja o deshabilitar el

servicio puiblico mévil, siguiendo un procedimiento determinado?’.

Al revisar la Exposicion de Motivos de la RESOLUCION 59%! se advierte que la
justificacion para incluir requisitos esenciales en la contratacion obedecio a que, a pesar
de los distintos cambios normativos realizados (en el 2014 se establece la obligacion
para las empresas operadoras de la utilizacion de la biometria en servicios moviles
prepago, en el 2015 y en el 2017 la obligacion se extiende a todas las modalidades del
servicio que se fuera a contratar, y en el 2020 se establece que para la validacién
biométrica se debe utilizar un sistema que tenga la tecnologia de huella viva), estos
requisitos no eran cumplidos®’. Esto generaria que existan servicios moviles activos,
respecto de los cuales no se puede determinar quién es el titular; por lo tanto, a efectos
de evitar dicha situacion o minimizarla, asi como para garantizar la trazabilidad y
seguridad de las contrataciones es que se incluyeron algunas obligaciones como

esenciales.

De lo expuesto se aprecia que hasta la fecha se encuentra vigente la obligacion que
tienen las empresas operadoras en verificar la identidad de los solicitantes a través del
sistema de verificacion biométrica, tratindose incluso de un requisito esencial en la
contratacion del servicio. Asimismo, se ha establecido consecuencias para el uso de
linea movil ante la inobservancia de dicha verificacion, replicindose de alguna forma

lo establecido en Argentina.

Capitulo III. El problema, sus causas y consecuencias

3.1. Descripcion de los expedientes sancionadores por el incumplimiento de la materia
investigada durante el periodo del 2018 al 2023
De manera previa, es de precisar que se optd por la revision de procedimientos

sancionadores debido a que en estos la actuacion por parte de la administracion requiere

20 El cual se encuentra en el articulo 76 incorporado a la Norma de las Condiciones de Uso.

21 La cual puede ser encontrada en el siguiente enlace: https://www.osiptel.gob.pe/media/f2gekmbf/resol059-2024-cd-
exposicion-motivos.pdf.

22 Se hace referencia a la problematica de la venta ambulatoria del servicio y a la no identificacion del vendedor del servicio.
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que se acredite una determinada accion u omision por parte de las operadoras en virtud

de distintos principios previstos en el TUO de la LPAG.

Asimismo, estos expedientes brindan informacion mas cierta respecto a la incidencia
del incumplimiento y sobre la responsabilidad de los operadores, asi como otros datos
relevantes para el presente trabajo académico, como las causas que estan detras del
incumplimiento y lo que alegan los operadores respecto a las mismas, lo cual resulta

crucial para poder realizar un analisis mas completo de la problematica.

Del anexo de este trabajo se advierte que el objeto de la investigacion se ha
materializado en veintidos (22) expedientes en los cuales se tramitaron los respectivos
procedimientos administrativos sancionadores® (en adelante, PAS), siendo que en la
totalidad de estos a la fecha cuentan con un acto administrativo que ha agotado la via
administrativa, y en los que ademas se determind la responsabilidad administrativa de
las empresas Viettel Pertt S.A.C. (en adelante, VIETTEL), Telefonica del Perti S.A.A.
(en adelante, TELEFONICA), América Mévil Perti S.A.C. (en adelante, AMERICA
MOVIL) y Entel Pera S.A. (en adelante, ENTEL) respecto al incumplimiento de la
obligacion referida a la verificacion biométrica de huella dactilar por parte de los
solicitantes del servicio movil. Es de precisar que las empresas citadas son las que tienen

mayor participacion en el mercado de servicios moviles**.

A continuacion, se presenta un grafico con el porcentaje de incumplimiento respecto al

numero de multas impuestas por cada empresa operadora en el periodo de analisis:

23 Informaci6n obtenida por acceso a la informacion publica, Registro SAIP 2400850, solicitada el 13 de agosto de 2024 a
OSIPTEL, siendo atendida el 25 de setiembre de 2024.

24 Segun la informacién del PUNKU (El portal a la informacién de las telecomunicaciones), los porcentajes de participacion
por afio de las empresas operadoras en el servicio movil son los siguientes:

*Otros incluye operadores como Flash, Guinea Mobile, Suma Moévil, Dolphin Mobile, Dolphin Telecom, Intermax, entre otros.
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Grafico N° 1 — Porcentaje de incumplimiento por empresa operadora

VIETTEL =ENTEL =TELEFONICA = AMERICA MOVIL
Elaboracion propia.
Tabla N° 1 - Porcentaje de incumplimientos por parte de las principales empresas

operadoras en el mercado mdvil, obtenido de los 22 Expedientes PAS analizados

en el periodo comprendido del 2018 — 2023

2018 30.60 % 19.60 % 37.90 % 15.70 % 0.20 %
2019 | 28.40 % 19.50 % 36.20 % 15.10 % 0.80 %
2020 | 28.40 % 21.40 % 31.40 % 18.40 % 0.40 %
2021 28.10 % 21.50 % 31.50 % 18.20 % 0.70 %
2022 | 28.60 % 22.10 % 30.00 % 18.00 % 1.30 %
2023 29.30 % 21.80 % 27.20 % 18.30 % 3.40 %

Elaboracion propia.

Dicho eso, el anexo del trabajo también muestra que el incumplimiento del articulo 11-
A del TUO de las Condiciones de Uso se dio a partir del 2018, cuya configuraciéon se
ha mantenido de manera reiterada hasta el 2022% para las modalidades prepago y

postpago. Asimismo, el grafico N° 1 muestra que TELEFONICA tiene la mas alta

%5 Incluyendo dicho afio.
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cantidad de sanciones impuestas por la casuistica referida, las que se refieren a siete (7)
multas ascendentes a S/ 4,258,558%°, no obstante, ha sido AMERICA MOVIL la
empresa cuyas sanciones sumaron la cifra mas alta, la misma que ascendi6 a S/

6,087,095%7.

Mientras que ENTEL a pesar de ser la empresa con menor cantidad de sanciones
impuestas, la suma de estas asciende a S/ 3 535 850, encontrandose Uinicamente detras
de AMERICA MOVIL en dicho rubro. Lo mencionado en los parrafos anteriores se

encuentra representado en la siguiente tabla:

Tabla N° 2 - Cantidad de multas impuestas por empresa operadora

TELEFONICA 4,258,558
AMERICA

] 1 0 5 6 6,087,095
MOVIL
VIETTEL 0 1 4 5 3,494.320
ENTEL 0 1 3 4 3,535,850

Elaboracién propia.

Otra circunstancia relevante que muestra el anexo del trabajo es el nimero de lineas
moviles contratadas sin que se haya efectuado la verificacion biométrica de huella
dactilar durante el periodo analizado, siendo ENTEL la empresa que cuenta con la
mayor de cantidad de lineas moviles respecto de las cuales no se efectud la validacion
biométrica, la misma que asciende a 38 494 servicios moviles. Al otro extremo se
encuentra TELEFONICA que tiene la menor cantidad de lineas moéviles, las que

ascienden a 616.

Las empresas restantes -VIETTEL y AMERICA MOVIL- muestran cifras que se

encuentran bastantes proximas entre si, toda vez que para la primera empresa las lineas

26 Correspondiente a 749 UIT.
27 Correspondiente a 953 UIT.

38



moviles ascienden a 23 970 servicios moviles, mientras que para la segunda las lineas

moviles corresponden a 23 021.

Lo sefialado anteriormente puede resumirse en el siguiente grafico:

Grafico N° 2 — Comparativo de lineas sancionadas y multas por empresa

operadora
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SOLES (M) 4.25 6.08 3.49 3.53

Elaboracion propia.

En este punto, debe resaltarse que a la fecha de corte del ejercicio 2022 no se ha
verificado fiscalizaciones semestrales o anuales por parte del regulador para el periodo
correspondiente al 2022 que involucren a las cuatro (4) empresas antes mencionadas,
con lo cual si bien seria factible que las cifras antes citadas pudieran incrementarse -

mas aun considerando que durante dicho afios se ha verificado incumplimientos
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aislados?® por parte de las empresas operadoras-, lo cierto es que no se cuenta con
evidencia que nos permita afirmar que se dieron una mayor cantidad de

incumplimientos del articulo 11-A del TUO de las Condiciones de Uso.

Otro punto que se debe tener en cuenta es que de los veintidés (22) casos recopilados,
diez (10) de ellos corresponden a procedimientos en los cuales se verifico,
adicionalmente, la venta ambulatoria de servicios méviles, lo cual se puede evidenciar
por la cantidad de lineas involucradas y por el tiempo que transcurrio desde la
configuracion del incumplimiento hasta la intervencion del regulador a través del inicio
del procedimiento sancionador respectivo. En efecto, en estos 10 casos se advierte una
reaccion rapida del regulador® a efectos de determinar la responsabilidad administrativa
de las empresas, y poder de esa forma disuadir la comision de nuevos incumplimientos,

tal como se desarrollara en los siguientes apartados.

No obstante, también se advierte el otro extremo de lo mencionado, esto es, una tardia
intervencion del regulador para determinada casuistica, la misma que se refiere a las
fiscalizaciones por la obligacion analizada en esta tesis, en periodos semestrales o

anuales realizadas el 2019 y 2020%.

Para estos casos se aprecia que, a pesar de tratarse de incumplimientos configurados en
los afios referidos, el regulador recién dio inicio a los respectivos procedimientos luego
de haber transcurrido més de 2 afios. Sobre esta situacion se podrian esbozar distintas
razones a efectos de justificarla, entre las cuales se encuentra la atencién mediatica que
ha dado el OSIPTEL a la venta ambulatoria de servicios méviles®'; sin perjuicio de ello,

debe tenerse en cuenta que dicha conducta termina exponiendo a los usuarios de los

28 Ello debido a que estos fueron advertidos en fiscalizaciones realizadas en el 2022 pero se originaron por una materia distinta
a la que esta siendo analizada en esta investigacion, tales como el articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso (referido
a la venta ambulatoria de lineas moéviles) y el articulo 11-E del TUO de las Condiciones de Uso (referido a la contratacion de
la onceava linea mévil en un centro de atencion).

29

30 Correspondiente a los expedientes N° 133-2022-GG-DFI/PAS, N° 118-2022-GG-DFI/PAS, N° 153-2022-GG-DFI/PAS, N°
145-2023-GG-DFI/PAS, N° 176-2023-GG-DFI/PAS, N° 173-2023-GG-DFI/PAS y N° 166-2023-GG-DFI/PAS.

31 Véase las distintas notas de prensa del OSIPTEL, las cuales se pueden encontrar en los siguientes enlaces:
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/bastayadechipscallejeros-la-venta-ambulatoria-de-chips-es-un-peligro-
para-la-seguridad-de-la-informacion-de-las-personas/,  https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-venta-
ambulatoria-de-chips-moviles-implica-graves-riesgos-para-los-usuarios-por-el-uso-de-su-informacion-personal/,
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/venta-de-chips-moviles-en-la-via-publica-expone-a-los-usuarios-a-ser-
victimas-de-actos-delictivos-como-el-robo-de-identidad/ y https://www.gob.pe/institucion/osiptel/noticias/925789-osiptel-
multo-por-mas-de-s-66-millones-a-empresas-que-incumplieron-normas-de-contratacion-de-servicios-entre-2020-y-2023.
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servicios moviles a distintos perjuicios econdmicos, asi como termina beneficiando a

las empresas operadoras.

Finalmente, considerando lo expuesto en el presente apartado, en particular a lo referido
al cuadro que refleja el namero de lineas moviles involucradas, el importe total de las
multas impuestas, y el hecho que este incumplimiento viene presentdndose
reiteradamente en el tiempo, se desprende que el problema es de gran magnitud, por lo

que se procedera a analizar las causas que lo ocasionan.

3.2. Causas que originan la situacion descrita

A continuacion, se desarrollan las principales causas que han originado y mantenido
esta situacion en el tiempo, evidenciadas a partir del examen de los expedientes
sancionadores y en consideracion a la legislacion vigente, a través de los cuales se
observa que la materia investigada no se trata de un hecho aislado, sino el resultado de
una serie de deficiencias estructurales, operativas y regulatorias que han permitido su

continuidad a lo largo del periodo analizado

a) Falta de control de las empresas operadoras respecto a las contrataciones

realizadas por su personal

Para analizar este punto, resulta necesario tener presente que una de las estrategias de
las empresas operadoras para alcanzar la mayor cantidad de usuarios posibles, es
desplegar un gran numero de agencias y/o puntos de ventas y/o distribuidores
autorizados, y asi facilitar la accesibilidad del publico a sus servicios. Dicho esto, en
todas estas unidades de venta el personal que representa a las empresas operadoras
necesariamente debe cumplir con los requisitos dispuestos por la normativa vigente,
incluyendo lo que respecta a la identificacion del solicitante del servicio mediante la

verificacion biométrica de la huella dactilar.

No obstante, se ha identificado en algunos de los expedientes de los PAS analizados en
el apartado precedente, que las empresas operadoras, en su oportunidad, manifestaron

que el personal que trabaja en estas unidades de venta no aplica los procesos
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adecuadamente, y que no tendrian el control sobre esta situacion, siendo dichos

expedientes los siguientes:

Tabla N° 3 — Procedimientos administrativos sancionadores en los que las
empresas operadoras manifestaron no ejercer control sobre el personal de venta.
| Epedoe | Eopresoprsdos |
091-2022-GG-DFI/PAS
063-2022-GG-DFI/PAS
030-2020-GG-GSF/PAS TELEFONICA
011-2020-GG-GSF/PAS
086-2019-GG-GSF/PAS
089-2022-GG-DFI/PAS ENTEL
063-2022-GG-DFI/PAS AMERICA MOVIL

Elaboracion propia.

Para ahondar mas en este asunto, es preciso remitirnos al Expediente N° 00079-2019-
GG-GSF/PAS, en el cual la Direccidén de Fiscalizacion e Instruccion (en adelante, la
DFI) detect6 casos acontecidos entre febrero del 2016 a enero del 2018, en donde la
empresa TELEFONICA incurrié en una serie de infracciones del TUO de las
Condiciones de Uso, entre ellas, del articulo 11-A, por no haber validado la identidad

de los solicitantes a través del sistema biométrico.

Dicha imputacion e inicio de procedimiento administrativo sancionador, dio lugar a que,
mediante Resolucion N° 154-2020-GG/OSIPTEL, la Gerencia General del OSIPTEL
sancionara a TELEFONICA con una multa de 151 UIT (41 lineas) por esta infraccion.

La decision fue apelada por la empresa, la cual solicito se revoque la sancion impuesta
y se declare la nulidad de la resolucion de la primera instancia, argumentando no se
habia tomado en consideracion que las lineas méviles habian sido contratadas por una

supuesta mala praxis de terceros, que serian su personal contratado.

Este argumento se puede encontrar en la Resolucién de Consejo Directivo N° 00011-

2021-CD/OSIPTEL, que textualmente indica lo siguiente: “TELEFONICA indica que
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las cuarenta y un (41) lineas moviles objeto de sancion, activadas a nombre de un solo
usuario (de iniciales J.I.R.) sin haberse acreditado el procedimiento de validacion de
identidad, derivan del accionar de un tercero cuyo unico afan fue obtener mayor
comision por las ventas de servicios, motivo por el cual, la multa impuesta resulta

contraria al Principio de Causalidad y Culpabilidad.

La empresa sostiene que el procedimiento que implemento fue objeto de manipulacion
por el accionar de una persona que, por impulso y voluntad propia, busco beneficiarse
de manera particular, cuya actuacion no obedecio a una decision empresarial sino a
una clara desobediencia, ni tampoco responde a una supuesta falta de diligencia de
TELEFONICA en el cumplimiento normativo, en vista que su politica es vender lineas
telefonicas usando unicamente el procedimiento de validacion de identidad de huella

dactilar (sistema biométrico).

Agrega TELEFONICA que, apenas tomé conocimiento del hecho, ejecuté las
averiguaciones internas necesarias y procedio a retirar de la organizacion a las
personas involucradas, dar de baja a las lineas indebidamente activadas e interponer
la denuncia penal respectiva. En cuanto a la denuncia penal, considera la empresa que
el Consejo Directivo debe tener en cuenta la “Excepcion de Prejudicialidad”; toda vez
que, si el Poder Judicial determina la responsabilidad del sujeto, se romperia el nexo

causal imputado en el presente PAS a TELEFONICA .

Como puede observarse, la empresa TELEFONICA sostuvo que el incumplimiento a
su obligacion de validar la identidad de los contratantes de sus lineas moviles a través
de la verificacion biométrica de la huella dactilar, no le seria atribuible y que, por el
contrario, seria el resultado del accionar de un tercero, esto es, de su personal contratado,
quien tuvo como propdsito obtener una mayor comision por las ventas de los servicios;
y que esta situacion no habria estado bajo su control ni derivaria de una decision

empresarial.

No obstante, la posicion del OSIPTEL sobre tal argumento es que esta situacion no

exonera de responsabilidad a la persona juridica, puesto que ésta mantiene el deber de

32 Resolucion de Consejo Directivo N° 00011-2021-CD/OSIPTEL, paginas 13 y 14.
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cuidado respecto de dichos terceros, conforme se advierte del siguiente extracto de la
resolucion antes citada: “se tiene que el Principio de Causalidad o de Personalidad de
las Sanciones, aplicado al analisis de responsabilidad administrativa por parte de una
persona juridica, es particular, toda vez, que esta no actua por si misma, sino que se
desenvuelve en el terreno factico a través de personas naturales, recayendo sobre la
referida persona juridica el deber de “garantizar” el cumplimiento de las obligaciones
que ha delegado en terceros, en los casos en los que el incumplimiento de esta

obligacion puede degenerar en lo que se conoce como culpa in vigilando.

Es importante notar, que no se trata de determinar unicamente a quien corresponde la
autoria por la comision de determinados hechos; sino de atribuir responsabilidad
respecto a la comision de una infraccion administrativa; siendo esto segundo
perfectamente separable de lo primero. Una interpretacion en sentido contrario haria
inviable la atribucion de responsabilidad a las personas juridicas, debido a que las
acciones de estas —materialmente- no son realizadas por ella, sino que se valen para
ello de terceras personas (fisicas o, inclusive, juridicas). Asi, aun cuando
TELEFONICA pretenda excusarse alegando que la activacién indebida de lineas se
produjo por actuacion propia de un tercero con el fin de beneficiarse particularmente;
esta situacion no la exonera de responsabilidad dado que respecto de dichos terceros

mantiene el deber de cuidado (...) .

Otro caso ilustrativo es el tramitado en el expediente N° 063-2022-GG-DFI/PAS, en el
cual se emiti6 la Resolucion N° 00018-2023-GG/OSIPTEL, que indico que los dias 13,
14 y 15 de diciembre de 2021 se efectuaron acciones de fiscalizaciéon en los
departamentos de Apurimac, La Libertad y Lima, en el marco de las cuales se detectaron
contrataciones de lineas moviles en la modalidad prepago realizadas por vendedores de
la empresa en la via publica. Este tipo de venta ambulatoria de servicios moviles
constituye en si mismo un supuesto de infraccion, pero resulta particularmente relevante
en tanto, en una de dichas contrataciones, se verifico la activacion de una linea sin la
correspondiente validacion biométrica de la huella dactilar del solicitante,

configurandose de este modo la infraccidon objeto de investigacion.

33 Resolucién de Consejo Directivo N° 00011-2021-CD/OSIPTEL, paginas 14 y 15.
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En relacion a este caso, se detalla en dicha resolucion que el mismo personal de la
empresa operadora habria sefialado que esta practica es usual (la no verificacion de la
identidad del solicitante a través del sistema de verificacion biométrica de huella
dactilar) para aquellas personas que no estan en condiciones de contratar personalmente,
seglin se desprende del siguiente extracto: “En efecto, de lo sefialado en la supervision
realizada el 14 de diciembre de 2021, en la interseccion de la Av. Espania con Jr.
Gamarra, en el distrito de Trujillo, departamento de La Libertad, se advierte que, a
través de un agente de ventas ubicado en la via publica, se realizo la contratacion y
activacion de una linea prepago sin verificar previamente la identidad del solicitante
mediante el sistema de verificacion biométrica. Es mas, del propio audio recabado por
el Supervisor, se verifica que inclusive los agentes de venta han sefialado que se trata
de una practica usual para aquellas personas que por motivos diversos no pueden

acercarse a realizar la contratacion por su propia cuenta”.

En ese caso, pese a los diferentes argumentos desarrollados por la empresa, la posicion
del OSIPTEL se mantuvo en que la empresa es responsable de todas las fases del
procedimiento de venta de los servicios moéviles, lo que comprende los lugares en los
que se realiza la venta, la contratacion del servicio y las activaciones de las lineas;
maxime que quien se beneficia de esta contratacion es la misma empresa operadora, y
como titular del servicio deberia ser la principal interesada en que los usuarios estén

correctamente identificados.

Es de precisar que lo indicado por la empresa operadora referido a que la contratacion
de servicios moviles sin la validacion biométrica de huella dactilar del solicitante fue
realizada por personal con el cual no guarda ningtn tipo de vinculo o relacion ha sido
también sostenido en los procedimientos tramitados en los expedientes N° 091-2022-
GG-DFI/PAS, N° 030-2020-GG-GSF/PAS, N° 011-2020-GG-GSF/PAS y N° 086-
2019-GG-GSF/PAS, en los cuales la empresa involucrada ha sido TELEFONICA.

Sin embargo, debe senalarse que dicha situacion no se limita a la empresa citada, pues
en el expediente N° 00026-2021-GG-DFI/PAS, tramitado contra la empresa AMERICA

MOVIL, se emitié la Resolucién N° 323-2021-GG/OSIPTEL y la Resolucion N° 25-
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2022-CD/OSIPTEL, mediante la cual se sancion6 a la empresa operadora con una multa
de 151 UIT por no verificar la identidad del solicitante del servicio mévil respecto de
catorce (14) casos. Asimismo, uno de los argumentos presentados por la empresa
operadora se encontraba referido a un deficiente analisis de la responsabilidad subjetiva,
toda vez que de haberlo realizado se hubiera concluido que los hechos acontecidos
fueron originados directamente por la comision de un ilicito penal por parte de uno de
los ex trabajadores de la empresa Importadora Misti SAC. (cliente corporativo de

América Movil Pertt S.A.C.).

Al respecto, la empresa operadora sefialo que las 14 lineas fueron adquiridas de manera
fraudulenta por un ex trabajador de su cliente corporativo, lo que se configura como una
accion delictiva que escapaba de la responsabilidad como operador. Pese a lo
argumentado, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 00025-2022-
CD/OSIPTEL, se declar6 infundado el recurso y se confirmo la sancion determinada en

primera instancia.

Esta decision se sustentd en que el principio de culpabilidad, contemplado en el numeral
10 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General** (en adelante, TUO de la LPAG), establece que
la responsabilidad administrativa es subjetiva a excepcion que mediante ley o decreto
legislativo se disponga que la responsabilidad es objetiva; y que para la configuracion
del tipo infractor (articulo 11-A del TUO de las Condiciones de Uso) no es necesaria la
intencionalidad en la conducta del agente, puesto que puede configurarse si €ste

infringi6 un deber de cuidado que le era exigible y cuyo resultado pudo prever.

Por nuestra parte, consideramos que, si bien un ex trabajador de su cliente corporativo
solicitd la contratacion de las lineas, el personal que representa a la empresa seguia
ostentando la obligacion de aplicar el protocolo debido y verificar la identidad mediante
el uso del sistema de verificacion biométrica, por lo que este también es un caso de falta

de control de la empresa operadora sobre su personal a cargo.

34 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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Finalmente, se tiene el caso tramitado en el expediente N° 089-2022-GG-DFI/PAS ante
la empresa operadora ENTEL, la cual sefal6 que la contratacion del servicio sin la
verificacion biométrica de huella dactilar del solicitante fue realizada por una persona
con la cual no tienen ningun tipo de vinculo o relacion, no obstante, el regulador
mantuvo la posicion antes mencionada, referida a que la empresa mantiene su deber de

cuidado respecto de terceros.

En este punto, debe sefialarse que la causa aludida en este apartado ha sido presentada
por tres (3) de las cuatro (4) empresas involucradas en la presente investigacion,
asimismo, se puede concluir que si bien existe una posicion juridica determinante por
parte del organismo regulador sobre esta situacion, lo cierto es que se ha evidenciado
una falta de control por parte de las empresas operadoras sobre su personal en la
aplicacion de sus procesos de contratacion de servicios publicos moviles (que incluyen
la verificacion biométrica de la huella dactilar), resultando esto en una de las causas que

permite la permanencia en el tiempo del problema.

b) Fallas de los sistemas de las empresas

Al respecto, traemos a colacion que desde el afio 2018, se incluy6 la obligacion de que,
para la contratacion de servicios publicos modviles, las empresas operadoras estan
obligadas a verificar la identidad del servicio solicitante, utilizando el sistema de
verificacion biométrica de huella dactilar,® lo cual antes era solo exigible para el

servicio movil prepago.

Ahora bien, cabe sefialar que las empresas operadoras si bien han implementado en sus
sistemas la validacion de identidad de nuevos abonados a través del sistema biométrico,
en sus distintos canales de contratacion, sea estos, centros de atencion y puntos de venta,
se observa que en ocasiones estos sistemas dejan la posibilidad de que se ejecute la

contratacion del servicio movil sin la validacion biométrica.

35 Ello a través de la modificacién realizada por la Resolucion N° 96-2018-CD-OSIPTEL al entonces vigente Texto Unico
Ordenado de Condiciones de Uso, aprobado por la Resolucion N° 138-2012-CD-OSIPTEL, conforme a lo dispuesto en el
Decreto Supremo N° 009-2017-IN.
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Asi pues, en evidencia de ello, es preciso remitirnos al Expediente N° 00105-2021-GG-
GSF/PAS, en el cual la DFI detectdé que, en 69 lineas moviles, la empresa
TELEFONICA incurrié en el incumplimiento del articulo 11-A del TUO de las
Condiciones de Uso, por no haber validado la identidad de los solicitantes a través del
sistema biométrico.

Dicha imputacion e inicio de PAS, dio lugar a que, mediante Resolucion N° 253-2022-
GG/OSIPTEL, la Gerencia General de OSIPTEL sancionara a TELEFONICA con una

multa de 8,7 UIT por esta infraccion.

Al respecto, en dicha resolucion se sefala lo siguiente:

“(...) si bien en una primera etapa se verificé el cumplimiento de TELEFONICA
respecto a la implementacion del sistema de verificacion biométrica, esto no
implica que dicha empresa, en todas las contrataciones realizadas en distintos
periodos, cumpla con verificar la identidad del solicitante mediante el sistema
mencionado, tal como ha ocurrido en este caso (...).” (Resolucion N° 253-2022-

GG/OSIPTEL, 2022)

En ese sentido, el Informe N° 1140-GFS/2015 da cuenta de que, durante el proceso de
implementacion del sistema biométrico por parte de Telefonica, la empresa establecid
mecanismos de interoperabilidad con la RENIEC, a fin de realizar verificaciones de
identidad. De acuerdo con dicho informe, la activacion del servicio se encontraba
condicionada a la coincidencia entre la huella dactilar capturada y la informacion

biométrica registrada en la base de datos de dicha entidad.

No obstante, es la propia empresa operadora, en este caso, TELEFONICA, que
manifiesta un quiebre en el proceso de contratacion que permitio la activacion de dichas

lineas sin efectuar la validacion biométrica de huella dactilar.

Asi pues, en el informe de supervision del presente caso, Informe N° 00304-
DFI/SDF/2021, Telefonica sefialdo que, para 69 casos, habia detectado un quiebre en el
proceso de contratacion, en la medida que dichas contrataciones habian sido realizadas

sin efectuar la verificacion biométrica.
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Ahora bien, la DFI, a través del Memorando N° 00810-DF1/2022%¢, sefiala que, de la
informacién remitida por TELEFONICA, no se observa la identificaciéon del problema
en especifico que ocasiono el referido quiebre en la verificacion biométrica de identidad
que se advirtio sobre los 69 casos, sin embargo, aduce que el quiebre podria haber sido
ocasionado por una deficiencia en sus sistemas, falta de capacitacion del personal a

cargo de la toma de huellas, la realizacion de las ventas, entre otros.

Algo similar ocurrié con AMERICA MOVIL en el Expediente N° 00094-2020-GG-
GSF/PAS, resuelto mediante Resolucion N° 323-2021-GG/OSIPTEL, y confirmada
mediante la Resolucion N° 25-2022-CD/OSIPTEL, en el cual el OSIPTEL constaté que
AMERICA MOVIL también activd lineas moviles sin realizar la verificacion
biométrica obligatoria. En este caso, la empresa sefialdo que “existio una conformidad
electronica que permitio la contratacion de las lineas”, 1o que demuestra que fue su
propio sistema el que valido y dio por conforme procesos incompletos de contratacion.
Esta declaracion no solo confirma la irregularidad, sino que evidencia que la plataforma
tecnologica de la empresa estaba configurada para permitir contrataciones sin el
cumplimiento estricto de la normativa, generando una vulnerabilidad en su proceso de

ventas.

Por su parte, ENTEL fue sancionada en el Expediente N° 00082-2019-GG-GSF/PAS?’
por multiples incumplimientos, entre ellos el no haber validado la identidad del
solicitante mediante el sistema biométrico. En este procedimiento se detalla que los
promotores de la empresa activaron lineas méviles incumpliendo con el protocolo de
uso para el Aplicativo Informativo denominado APP Mayorista y que estas activaciones
se realizaron sin las debidas validaciones. Esto evidencia que su sistema permitia
completar procesos de contratacion sin las verificaciones obligatorias, representando

una falla de control sistémico méas que un hecho aislado.

Finalmente, en el Expediente N° 00173-2023-GG-DFI/PAS*®, se verifico que

VIETTEL activé 23 952 lineas moviles sin haber realizado previamente la verificacion

Del 6 de junio de 2022, en atencion a la solicitud de analisis de medios probatorios remitidos por TELEFONICA en sus
descargos al informe final de instrucciéon N° 00056-DF1/2022, dentro del expediente N° 00105-2021-GG-DFI/PAS.

37 Resuelto mediante la Resolucion N° 152-2020-GG/OSIPTEL, y confirmada mediante la Resolucion N° 00148-2020-
CD/OSIPTEL.

38 Resuelto mediante la Resolucién N° 264-2024-GG/OSIPTEL, confirmada mediante la Resolucién N° 00056-2024-TA.
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biométrica de identidad. En este caso, BITEL intentd justificar los incumplimientos
sefialando que se debieron a un “problema de sincronizacion de marca de tiempo [...]
en la aplicacion Bitel Ventas [ ...] lo que provoco el desfase en el registro de la hora y,
por ende, en la logica de activacion del suscriptor”. No obstante, el andlisis de
OSIPTEL concluy6 que esta explicacion técnica no justificaba la magnitud de los
incumplimientos, desestimando sus argumentos y reafirmando que se trato de una falla

atribuible a su propio sistema de activacion de lineas.

En conjunto, estos casos demuestran que los incumplimientos no son hechos aislados
ni atribuibles unicamente a errores humanos, sino que responden a fallas estructurales
en los sistemas de contratacion y verificacion biométrica de las operadoras. En
TELEFONICA, los informes reconocen la existencia de quiebres en sus procesos
internos que habilitaron activaciones sin biometria; en AMERICA MOVIL, se acreditd
que su sistema otorgd ‘“conformidad electronica” a contrataciones irregulares; en
ENTEL, su aplicativo “APP Mayorista” permitid6 completar ventas sin cumplir las
verificaciones exigidas; y en VIETTEL, se evidenci6 que su plataforma presentaba
desincronizacion en sus servidores, lo que derivo en la activacion irregular de miles de
lineas. Estos hechos evidencian un patron generalizado en el sector: la implementacion
de sistemas biométricos no ha estado acompafiada de procesos robustos de control, lo
que ha permitido incumplimientos reiterados de la normativa, poniendo en riesgo la

seguridad de los usuarios y sus derechos.

¢) Tardia fiscalizacion, deteccion y aplicacion de sancion del incumplimiento por

parte del OSIPTEL

Ahora bien, es posible considerar la oportunidad de deteccion del incumplimiento por
parte del OSIPTEL, como otra de las causas que originan la situacion descrita. Tal
como se muestra en el anexo de este trabajo se tiene que el incumplimiento investigado
ha sido fiscalizado y sancionado en reiteradas oportunidades por el regulador; sin
embargo, ello no ha sido suficiente pues este incumplimiento ha permanecido en el

tiempo.
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En relacion a la afirmacion antes realizada —particularmente respecto a que la conducta
ha sido sancionada en reiteradas oportunidades—, resulta pertinente mencionar que la

misma sera desarrollada con mayor profundidad a lo largo de este apartado.

En tal sentido, consideramos adecuado dividir el analisis de este apartado en dos (2)

secciones, una referida a la etapa de fiscalizacion y otra referida a la etapa sancionadora.

c.1 Sobre la etapa de fiscalizacion

Sobre la primera de ellas, debe sefialarse que en estricto no se trata de una etapa previa
al procedimiento sancionador, dicho de otro modo, el inicio del procedimiento referido
no requiere la realizacion de alguna fiscalizacion por parte de la administracion. Para
ser precisos, el TUO de la LPAG define a la fiscalizacion como el conjunto de actos y
diligencias de investigacion sobre el cumplimiento de las obligaciones a las que se
encuentran sujetas los administrados bajo un enfoque de cumplimiento normativo,

prevencion de riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos™.

Cabe afiadir que el OSIPTEL cuenta con distintas funciones, entre las cuales se
encuentra la fiscalizadora que comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades supervisadas,

tal como lo establece el articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores.

Considerando ello, el OSIPTEL emitid la resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL a
través del cual se aprobd el Reglamento General de Fiscalizacion. Dicho reglamento
establece determinadas reglas que se deben tener en cuenta en la fiscalizacion a cargo
del regulador, asi como la forma en la que esta culmina, siendo con la recomendacion
del inicio del procedimiento sancionador o de imposicion de medida correctiva, la
comunicacién de una alerta preventiva®® o el archivo del expediente, segin las

particularidades del caso.

39 Véase el articulo 239 del TUO de la LPAG.
40 Conforme al articulo 30 del Reglamento General de Fiscalizacion se trata de una comunicacion efectuada por el 6rgano
fiscalizador a la empresa fiscalizada para que informe las acciones que adoptara para mejorar su gestion y reducir riesgos de
incumplimientos de la obligacion fiscalizada.

51



No obstante, un aspecto que consideramos relevante mencionar es que ni el TUO de la
LPAG ni el reglamento referido establecen un plazo determinado en el cual la
fiscalizacion debe llevarse a cabo*!, con lo cual en la practica el plazo maximo con el
cual contaria el 6rgano fiscalizador para efectuar la fiscalizacion seria el plazo de
prescripcion de la posible infraccion evidenciada, el cual se encuentra entre cuatro (4)
a dos (2) afios de acuerdo a la gravedad de esta, conforme al articulo 31 de la Ley N°
27336*, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL (en adelante,
LDFF).

Otro aspecto que debe resaltarse es que el Reglamento General de Fiscalizacion del
OSIPTEL no establece que el inicio del procedimiento sancionador es la unica
consecuencia ante un presunto incumplimiento, recogiéndose distintas herramientas,
entre las cuales se encuentra el inicio de un procedimiento de imposicion de medida
correctiva, la comunicacion de una alerta preventiva o la adopcion de un compromiso
de mejora®. Incluso, las alertas preventivas se dan en el marco de fiscalizaciones
preventivas cuyo objeto es prevenir la comision de acciones constitutivos de
infracciones, asi como promover las acciones de correccion en caso se detecten

incumplimientos**,

Lo senalado hasta ahora nos permite afirmar que el OSIPTEL cuenta con distintos
mecanismos para hacer frente a los incumplimientos que puedan advertir en el ejercicio
de su funcion fiscalizadora, los cuales no se limitan unicamente al inicio del

procedimiento sancionador.

Hecho ese preambulo, corresponde ahora analizar los distintos contextos en los cuales

se ha fiscalizado el incumplimiento de las empresas operadoras referido a no haber

4! Debe hacerse la precision que el TUO de la LPAG tampoco lo establece.

42 “pArticulo 31.- Prescripcion

31.1 La facultad de OSIPTEL para la imposiciéon de sanciones administrativas prescribe: a) A los 2 (dos) afios tratandose de
infracciones leves; b) A los 3 (tres) afos tratdndose de infracciones graves; y, c) A los 4 (cuatro) afios tratdndose de infracciones
muy graves.

31.2 El plazo prescriptorio se interrumpira por comunicacion de la administracion dirigida a investigar o iniciar el procedimiento
sancionador. Volvera a computarse por inactividad de la administraciéon por un periodo de 4 (cuatro) meses.

31.3 La facultad de OSIPTEL para el cobro o ejecucion de sanciones administrativas prescribe a los 2 (dos) afios. El plazo se
interrumpe por la comunicacién de la administracion dirigida a ejecutar el cobro o la ejecucion de la sancion.

43 Articulo 15.- Culminacion de la Supervision La supervision culmina con la emision del Informe de Fiscalizacion que recomienda
el inicio de un procedimiento administrativo sancionador, una medida correctiva, la comunicacién de una medida de advertencia
o el archivo del expediente de supervisién, segun corresponda. El referido informe debe ser notificado al administrado.

44 Conforme al articulo 33 del Reglamento General de Fiscalizacion”.
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efectuado la wvalidacidon biométrica de huella dactilar del solicitante durante la

contratacion de servicios moviles.

En primer término, del anexo elaborado se advierte que la mayor cantidad de casos* se
han dado en el marco de fiscalizaciones realizadas para verificar la venta ambulatoria
de servicios moviles, en los cuales de manera accesoria a dicha conducta se detectd que
las empresas operadoras, ademds de ofrecer de manera ambulatoria dichos servicios,
procedian con la activacion de estos sin llevar a cabo la verificacion biométrica de huella

dactilar.

Debe de indicarse que el nimero de lineas activadas inmersas en esta casuistica no
resulta muy alta*®, sin embargo, ello no implica que la conducta carezca de relevancia,
toda vez que se debe tener en cuenta que en dichas oportunidades las contrataciones se
realizaron por parte de fiscalizadores que actuaron de manera encubierta, esto es, como
usuarios en fechas determinadas, con lo cual no se puede descartar que la contratacion
de servicios moviles sin verificar la identidad del solicitante a través validacion
biométrica de huella dactilar se haya dado de manera continua por parte de las empresas
operadoras, tal como se evidencia de los PAS impulsados por el regulador en los que se

verifica que el incumplimiento se mantuvo durante un periodo determinado de tiempo.

En relacion a esto ultimo, es necesario traer a colacion que el anexo elaborado muestra
otra casuistica que se refiere a fiscalizaciones cuyo objeto era verificar el cumplimiento
del articulo 11-A del TUO de las Condiciones de Uso durante un periodo determinado
de tiempo, que contiene la obligacion referida a la verificacion biométrica de huella
dactilar del solicitante durante la contratacion de servicios moviles, evidenciandose que
el incumplimiento objeto de estudio no ha sido ocasional, sino que podria inferirse de
los casos objeto de analisis en esta tesis que viene produciéndose de manera consistente

a lo largo de los afios.

Debe afiadirse que no se han encontrado en la pagina web del regulador sus planes

anuales de fiscalizacion del periodo investigado, pero si se encontrd el plan anual del

4> Se ha detectado 13 casos.
46 29 lineas moviles.
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2024* en el cual se indica que la materia relacionada a biometria de contrataciones de
servicios moviles tiene un periodo de evaluacion trimestral y que se evaluarian los
trimestres I1 y IV. A partir de ello, podemos afirmar que para el periodo investigado el
regulador no habia adoptado una frecuencia similar en las fiscalizaciones de la
obligacion analizada, pues en determinados expedientes el plazo fiscalizado mas

extenso abarco un ano, conforme se evidencia en la tabla N° 4.

Sobre la ultima casuistica relacionada a fiscalizaciones que abarcaron un periodo
extenso, consideramos que la cifra de esta no resulta muy alta, ademas de existir una
clara demora en su ejecucion por parte del regulador. En efecto, de los 22 casos
recopilados Unicamente en 7 de ellos*® se efectué una verificacion de todas las
contrataciones realizadas durante un periodo determinado de tiempo (2019 y 2020). A
ello debe agregarse que si bien los expedientes analizados en esta investigacion son
sancionadores y por ende no cuentan con todas las actuaciones realizadas durante la
fiscalizacion, si obran en dichos expedientes los respectivos informes de fiscalizacion

que precisan la fecha de la primera accion por parte del 6rgano fiscalizador®.

Estas fechas se muestran en la siguiente tabla:

Tabla N° 4 - Casos en los que se observa un lapso significativo entre el periodo

fiscalizado y el inicio de la fiscalizacion.

47 Aprobado mediante la resolucion N° 097-2024-DFI/OSIPTEL, el cual se encuentra en el siguiente enlace:
https://www.gob.pe/institucion/osiptel/normas-legales/5275477-097-2024-dfi-osiptel

48 Dos (2) fiscalizaciones para las empresas AMERICA MOVIL, VIETTEL y ENTEL mientras que solo 1 para la empresa
TELEFONICA.

4 Debe tenerse en cuenta que si bien formalmente la fiscalizacion da inicié con la emision del plan de fiscalizacion, para esta
investigacion se empleara la fecha de la primera accion del 6rgano fiscalizador como la fecha en que inici6 la fiscalizacion.
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133-2022- 23 de
GG- ENTEL diciembre de
DFI/PAS 2019 Realizacion  de
1 de enero
118-2022- accion de
al 31 de
GG- VIETTEL fiscalizacién en
diciembre 26 de
DFI/PAS instalaciones de
de 2019 diciembre de
153-2022- , empresa
AMERICA 2019
GG- i
MOVIL
DFI/PAS
145-2023- 18 de
GG- TELEFONICA | septiembre de
DFI/PAS 2021
176-2023-
Contrataciones
GG- 1 de enero | ENTEL
de servicios
DFI/PAS al 16 de 13 de octubre
] moviles durante
173-2023- | septiembre de 2021 ‘
el periodo
GG- de 2020 VIETTEL
fiscalizado
DFI/PAS
166-2023- .
GG AMERICA 14 de octubre
) MOVIL de 2021
DFI/PA

Elaboracion propia.

De lo indicado se advierte que para las fiscalizaciones referidas al ejercicio del 2019
hubo una intervencion rapida del regulador, lo cual no se replico para las fiscalizaciones
del ejercicio 2020, en las cuales la intervencion se dio luego de hasta 1 afio de haberse
cometido la infraccién. No obstante, para ambos ejercicios se verifica que la duracion

de la fiscalizacion como tal fue extensa, tal como se muestra a continuacion:
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Tabla N° 5§ - Casos en los que se observa una prolongada duracion de la

fiscalizacion.

133-2022- ; 877 23 de | 23 de
GG- ENTEL 206 diciembre | septiembre de | 2 afios y 9
DFI/PAS de 2019 2022 meses
118-2022- 26 de o
5 949 25 de julio de | 2 afios y 7
GG- VIETTEL diciembre
736 2022 meses
DFI/PAS de 2019
153-2022- , 26 de | 27 de
AMERICA 2 444 2 afios y 9
GG- i diciembre | septiembre de
MOVIL 491 meses
DFI/PAS de 2019 2022
145-2023- 18 de | 16 de
, 2 afios y 1
GG- TELEFONICA | 497 689 | septiembre | noviembre de
mes
DFI/PAS de 2021 2023
176-2023- 13 de | 18 de
1 046
GG- ENTEL 037 octubre de | diciembre de
DFI/PAS 2021 2023
173-2023- 13 de | 22 de
2 318 2 afios y 2
GG- VIETTEL octubre de | diciembre de
067 meses
DFI/PAS 2021 2023
166-2023- , 14 de | 14 de
AMERICA 3 366
GG- : octubre de | diciembre de
MOVIL 072
DFI/PA 2021 2023

Elaboracion propia.

La tabla elaborada muestra claramente la demora de la fiscalizacion, siendo que en todos

los expedientes su duracién abarcdé mas de dos (02) afios. Corresponde precisar que la

30'Se ha considerado como tal la fecha de emision del respectivo informe de fiscalizacion.
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situacion descrita no se ha replicado para la casuistica en la cual se fiscaliz6 de manera

principal la venta ambulatoria de servicios moviles, en los cuales el tiempo transcurrido

desde la primera accion de fiscalizaciéon hasta la fecha de culminacién ha sido

significativamente menor, conforme se aprecia a continuacion:

Tabla N° 6 - Casos de venta ambulatoria de servicios moviles en los que se observa

una menor duracion de la fiscalizacion.

121-2022- 11 de
3 de agosto de
GG- VIETTEL diciembre 8 meses
2022
DFI/PAS de 2021
091-2022- 19 de
, 16 de junio de
GG- TELEFONICA mayo de 2002 27 dias
DFI/PAS 2022
063-2022- 13 de
, 28 de abril de
GG- TELEFONICA diciembre 2002 4 meses
DFI/PAS de 2021
093-2022- . 20 de
AMERICA 16 de junio de
GG- i mayo de 26 dias
MOVIL 2022
DFI/PAS 2022
030-2020- 4 de
, 10 de marzo
GG- TELEFONICA marzo de 6 dias
de 2020
GSF/PAS 2020
090-2022- 20 de
16 de junio de
GG- VIETTEL mayo de 26 dias
2022
DFI/PAS 2022

51 Se ha considerado como tal la fecha de emision del respectivo informe de fiscalizacion.
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089-2022- 19 de _
16 de junio de
GG- ENTEL mayo de 27 dias
2022
DFI/PAS 2022
011-2020- 20 de
i 27 de enero de
GG- TELEFONICA enero de 2020 7 dias
GSF/PAS 2020
132-2022- , 17 de | 1 de
AMERICA o )
GG- , diciembre | septiembre de | 9 meses
MOVIL
DFI/PAS de 2021 | 2022

Elaboracién propia.

Finalmente, corresponde hacer referencia a los seis (6) expedientes restantes que no se

enmarcan en ninguna de las dos (2) casuisticas descritas, pero que igualmente

involucran el incumplimiento de la obligacion de efectuar la validacion biométrica. En

estos expedientes, en lineas generales, también se advierte que el periodo de la

fiscalizacion ha sido reducido, tal como se muestra de la siguiente tabla:

Tabla N° 7 - Casos restantes en los que se observa una menor duracion de la

fiscalizacion.

026-2021-

GG-

DFI/PAS

AMERICA
MOVIL

27 de

noviembr

e de 2020

24 de marzo | 3 mesesy 27

de 2021

dias

52 Se ha considerado como tal la fecha de emision del respectivo informe de fiscalizacion.
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105-2021- , 21 de

TELEFONIC o 22 de octubre | 3 meses y 1
GG- 69 julio de

A de 2022 dia
DFI/PAS 2022
0085- , 22 de

AMERICA 5 de agosto de
2019-GG- , 33 julio de 14 dias

MOVIL 2019
GSF/PAS 2019
081-2019- 22 de

5 de agosto de
GG- VIETTEL 38 julio de 2019 14 dias
GSF/PAS 2019
082-2019- 22 de
6 de agosto de

GG- ENTEL 21 julio de 2019 15 dias
GSF/PAS 2019
086-2019- , 22 de

TELEFONIC 27 de agosto | 1 mes 5
GG- 31 julio de

A de 2019 dias
GSF/PAS 2019

Elaboracién propia.

¢.2 Sobre la etapa sancionadora

Corresponde ahora hacer referencia a lo evidenciado durante la etapa sancionadora, para

tal efecto, debe precisarse que las reglas previstas para dicha etapa se encuentran

establecidas en el capitulo III del TUO de la LPAG. Entre estas, consideramos que las

principales se refieren a la necesaria separacion en la estructura del procedimiento entre

el organo instructor y el 6rgano sancionador, el haber seguido el procedimiento

respectivo para hacer ejercicio de la potestad sancionadora y que el procedimiento debe

ser resuelto en 9 meses, pudiendo de manera excepcional ser ampliado en 3 meses.
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Debe tenerse en cuenta que conforme al articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos
Reguladores, el OSIPTEL cuenta con una funcion sancionadora la que se refiere a que
cuenta con la potestad de imponer sanciones dentro del ambito de su competencia por

el incumplimiento de las obligaciones derivadas de normas del sector.

Ahora bien, para el sector de telecomunicaciones se tiene que el Reglamento General
de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL>? (en adelante, RGIS) precisa como se lleva
a cabo los procedimientos sancionadores sobre la competencia del OSIPTEL, el cual en

esencia recoge las mismas disposiciones previstas en el TUO de la LPAG.

Dicho lo anterior, lo que se ha advertido para esta etapa es que en la totalidad de los 22
casos analizados en esta investigacion el regulador cumpli6 con resolver los respectivos
procedimientos dentro de los 9 meses previstos en la norma, no obstante, para la caustica
antes analizada referida a las fiscalizaciones cuyo objeto era verificar el cumplimiento
del articulo 11-A del TUO de las Condiciones de Uso durante un periodo determinado
de tiempo, se ha detectado que la sancion ha sido impuesta luego de varios afios de

haberse cometido la infraccion, tal como se ve en la siguiente tabla:

Tabla N° 8 - Casos en los que la sancion fue impuesta varios afios después de

cometido el incumplimiento.

133-2022-
211.6 3 afios y 9
GG- ENTEL 2/08/2023
01/01/2019 UIT meses
DFI/PAS
al
118-2022-
31/12/2019 3 aflos y 6
GG- VIETTEL 9/05/2023 | 9.6 UIT
meses
DFI/PAS

33 Aprobado mediante la Resolucion N° 087-2013-CD-OSIPTEL vy sus modificatorias.
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153-2022- i
AMERICA 350 3 afios y 7
GG- , 28/06/2023
MOVIL UIT meses
DFI/PAS
145-2023-
, 86.3 4 afios y 4
GG- TELEFONICA 8/05/2024
UIT meses
DFI/PAS
176-2023-
350 4 afios y 6
GG- ENTEL 10/07/2024
01/01/2020 UIT meses
DFI/PAS
al
173-2023-
16/09/2020 350 4 afios y 6
GG- VIETTEL 24/07/2024
UIT meses
DFI/PAS
166-2023- ,
AMERICA 242.2 4 afios y 4
GG- , 15/05/2024
MOVIL UIT meses
DFI/PAS

Elaboracién propia.

Mientras que para los quince (15) expedientes restantes se aprecia lo siguiente:

Tabla N° 9 - Casos en los que se observa un menor lapso entre la comision de la

infraccion y la imposicion de la sancion.

121-2022- 14 de 151.01
13 meses y
GG- VIETTEL diciembre | 06/02/2023 | UIT
23 dias
DFI/PAS de 2021
20 de
091-2022-
, mayo de 8 meses y 21
GG- TELEFONICA 10/02/2023 | 50 UIT
2022 dias
DFI/PAS
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14 de

063-2022-
, diciembre 151.01 13 meses y 2
GG- TELEFONICA 16/01/2023
de 2021 UIT dias
DFI/PAS
093-2022- , 20 de
AMERICA 22 meses y 4
GG- , mayo de | 24/03/2024 | 50 UIT
MOVIL dias
DFI/PAS 2022
030-2020- 04 de
) 11 meses y
GG- TELEFONICA | marzo de | 16/02/2021 | 151 UIT 1 di
ias
GSF/PAS 2020
090-2022- 20 al 27 de
8 meses y 19
GG- VIETTEL mayo de | 08/02/2023 | 50 UIT d
ias
DFI/PAS 2022
19 de
089-2022-
mayo al 5 8 meses y 21
GG- ENTEL 09/02/2023 | 7.4 UIT
de junio de dias
DFI/PAS
2022
011-2020- 20 de
, 7 meses y 6
GG- TELEFONICA | enero de | 26/08/2020 | 151 UIT d
ias
GSF/PAS 2020
132-2022- , 20 de
AMERICA 17 meses y
GG- , diciembre | 8/06/2023 | 7.9 UIT
MOVIL 19 dias
DFI/PAS de 2021
026-2021- , 18 de
AMERICA 37 meses y 1
GG- , septiembre | 19/10/2021 | 151 UIT
MOVIL dias
DFI/PAS de 2018
01 de
105-2021-
, enero al 30 19 meses y 9
GG- TELEFONICA 10/08/2022 | 8.7 UIT
de junio de dias
DFI/PAS

2021
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0085-2019- , 22 al 25 de
AMERICA 11 meses y
GG- , julio  de | 17/07/2020 | 151 UIT
MOVIL 26 dias
GSF/PAS 2019
081-2019- 22 al 25 de
11 meses y
GG- VIETTEL julio  de | 17/07/2020 | 151 UIT
26 dias
GSF/PAS 2019
082-2019- 22 al 25 de
11 meses y
GG- ENTEL julio  de | 17/07/2020 | 151 UIT
26 dias
GSF/PAS 2019
086-2019- 22 al 25 de
, o 11 meses y
GG- TELEFONICA | julio  de | 17/07/2020 | 151 UIT 26 di
ias
GSF/PAS 2019

Elaboracion propia.

En este punto, consideramos que, si bien de acuerdo a las reglas establecidas en el TUO
de la LPAG respecto al procedimiento sancionador’, no se puede esperar que las
sanciones sean inmediatas a la comision de la infraccion, pero dicha regla no justifica
que la sancion sea impuesta luego de 3 o 4 anos de haberse cometido la infraccion, como

se ha evidenciado.

En efecto, debe tenerse en cuenta que la demora de fiscalizacion y en el procedimiento
administrativo sancionador refleja una intervencion de regulador que no resulta efectiva
ni eficiente, perjudicando los usuarios debido a que la conducta se sigue manteniendo

durante estas etapas.

Lo antes expuesto refleja que el enfoque sancionador que se viene aplicando en estos
casos debe ser revisado debido a que no ha logrado detener el incumplimiento de esta
obligacion, por lo que seria conveniente evaluar si la regulacion responsiva puede lograr

intervenciones mas efectivas y eficientes.

34 No resulta factible hacer uso de dicha potestad sin seguir el respectivo procedimiento.
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Las explicaciones de la demora en fiscalizar y sancionar por parte del regulador pueden
ser diversas, entre ellas se encuentra el incremento de procedimientos sancionadores
tramitados en la entidad. En efecto, al revisar el Registro de Sanciones®> del OSIPTEL
se advierte que del 2018 en adelante se ha dado un incremento de procedimientos que
han quedado firmes en la via administrativa, lo que evidentemente ha implicado que el
6rgano sancionador atienda una gran cantidad de casos>®, situacién que no estaba

presente anteriormente.

Asimismo, no solo se advierte un incremento de la situaciéon descrita anteriormente,
sino también de las fiscalizaciones realizadas por el OSIPTEL a partir del 2020°7 a cargo
de la DFI. Cabe tener presente que, de acuerdo al Reglamento de Organizaciones y
Funciones del OSIPTEL®, la DFI es el organo responsable de supervisar el
cumplimiento de las obligaciones técnicas, legales y contractuales, por parte de las
empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones. De tal forma, y al
revisar los casos materia de la presente tesis, se aprecia que los PAS iniciados se
sustentan en un informe de fiscalizacion previo emitido por la direccion mencionada en

la que da cuenta de un presunto incumplimiento por parte de las empresas operadoras.

El incremento de las fiscalizaciones a cargo de la DFI representa una carga y desafio
para dicho organo, un ejemplo de ello es que solo en el 2020 se fiscalizaron 33
materias®® en 188 expedientes de fiscalizacion, incrementandose esa cifra en el 2021 a

35 materias en 230 expedientes, lo cual también se ha dado para los afios 2022 y 2023.

Considerando ello, es que resulta claro que los incrementos antes descritos impiden que
se tomen acciones céleres ante el incumplimiento del articulo 11-A del TUO de las
Condiciones de Uso, situacioén que se podria deducir que también se presente para otras

materias que no son objeto de esta investigacion.

35 El cual puede ser encontrado en el siguiente enlace: https://www.osiptel.gob.pe/portal-de-operadoras/supervisiones-y-
sanciones/registro-de-sanciones/.

Casos que involucran distintas materias bajo la competencia del OSIPTEL.

7 Informacion obtenida del Dashboard que se puede encontrar en el siguiente enlace: https:/www.gob.pe/osiptel.
8 Aprobado mediante el Decreto Supremo N° 160-2020-PCM.

3 Entre los cuales se encuentran aplicativos informéticos, bajas y migraciones, indicadores de calidad, entre otros.
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Otro aspecto que consideramos se debe tener en cuenta es como se efectia la
fiscalizacion por parte del regulador, para tal efecto resulta ilustrativo lo indicado en la
Metodologia de Célculo para la Determinaciéon de Multas en los Procedimientos
Administrativos Sancionadores Tramitados ante el OSIPTEL®® (en adelante,

Metodologia de Multa - 2021) respecto a la conducta investigada.

La metodologia mencionada prevé una férmula especifica para calcular la multa que se
fuera a imponer por el incumplimiento de la obligacion referida a efectuar la validacion
biométrica de huella dactilar del solicitante durante la contratacion de servicios moviles,
asimismo, dicha férmula indica que la probabilidad de deteccion para dicha obligacion

es de media®!, conforme a lo siguiente:

“(...) esta se ha establecido como media, debido a que la verificacion realizada
por el OSIPTEL depende de la revision de las contrataciones efectuadas por la
empresa operadora en cada caso en particular, debiendo considerarse el
numero de abonados con los que cuenta la empresa operadora, hecho que

dificultaria la supervision del regulador.

Sin embargo, el OSIPTEL puede verificar la configuracion de la infraccion
debido a que la supervision se efectua de forma regular, y porque los casos
supervisados se llevan a cabo sin ningun criterio estadistico. Asimismo, la

’

disponibilidad de informacion permite identificar la infraccion.’

Es de precisar que la mencion a la Metodologia de Multas - 2021 no busca cuestionar
la formula establecida. El texto citado muestra que la verificacion del incumplimiento
objeto de esta investigacion se efectlia caso por caso, lo que explicaria la razon de por
qué las fiscalizaciones que abarcaron un periodo determinado de tiempo tuvieron un
plazo de duracion tan extenso. En efecto, dichas fiscalizaciones al involucrar una gran
cantidad de servicios moviles, tal como se advierte del grafico N° 5, ha implicado que

el organo fiscalizador tenga que revisar cada contratacion de manera particular,

0 Aprobada a través de la Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.

1 Debe tenerse en cuenta que la Metodologia de Multas - 2021 prevé 5 niveles de probabilidad de deteccion, los que se
clasifican en muy alta, alta, media, baja y muy baja, estando estas asociadas a la facilidad por parte de la administracién en
detectar la infraccion, pues mientras mas sencillo sea la deteccion mayor sera el nivel asignado.
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situacion que no se ha replicado para los casos restantes en los que el nimero de lineas
moviles activadas sin realizar la verificacion respectiva es reducido, se han iniciado en
un menor plazo en comparacién con otros procedimientos que involucran un mayor

namero de lineas.

En base a lo esbozado anteriormente concluimos que la tardia fiscalizacion, y aplicacion
de sancion del incumplimiento por parte del 6rgano regulador se configura como una

de las causas que originan el problema abordado en el presente trabajo.

d) Ventajas econémicas de incumplir

En este punto, consideramos pertinente hacer la precision que si bien para esta
investigacion se ha utilizado principalmente la informacidn contenida en los veintidos
(22) expedientes sancionadores mencionados anteriormente, para este apartado
consideramos que resulte necesario emplear otras fuentes de informacion como el portal
de datos del OSIPTEL®? a efectos de poder efectuar una aproximacion respecto a los

ingresos que habria obtenido cada una de las empresas durante el periodo investigado.

Adicionalmente, se solicitd al regulador informacion® respecto a los recursos de
apelacion declarados fundado por el Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos
de Usuarios del OSIPTEL durante el periodo comprendido del 2018 al 2023 respecto a
la materia de contratacién de solicitada en la medida que estos involucran servicios

moviles.

Hecho ese preambulo, ahora se procedera a explicar la metodologia que se empleara
para calcular los ingresos que cada una de las empresas obtuvieron, para tal de efecto

se tiene lo siguiente:

e Se obtendra el nimero de reclamos y apelaciones con sentido de fundado por la

materia de contratacion no solicitada de servicios moéviles®, asi como de los

62 El cual puede ser encontrado en el siguiente enlace: https:/www.gob.pe/52996-acceder-al-portal-de-informacion-de-
usuarios-de-osiptel

3 Registrada bajo la solicitud de acceso a la informacion publica N° 2501271.

% Estos involucran servicios méviles bajo la modalidad postpago.
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procedimientos de cuestionamientos de titularidad®® durante el periodo
comprendido entre el 2018 y 2023.

e Al numero obtenido se le multiplicara el valor de S/ 29,4 que es el valor en
nuevos soles del parametro “Beneficio por linea activa indebidamente” que se
encuentra contenido en la Metodologia de Multas y representa los ingresos que
las empresas obtienen como consecuencia de una activacion indebida.

e Es de precisar que para obtener el valor de S/ 29,4, la Metodologia de Multas
considerd un ingreso promedio mensual por usuario de S/ 16,4, un periodo de

permanencia de siete (7) meses y un margen de ganancia del 25,6 %.

Aplicada dicha metodologia se obtuvieron los siguientes resultados:

Tabla N° 10 - Beneficios economicos estimados derivados de la activacion indebida

de lineas moviles durante el periodo 2018-2023.

TELEFONICA 32911741,6
VIETTEL 790213,2
AMERICA MOVIL 636539,4
ENTEL 44558,6

Elaboracion propia.

Es de precisar que si bien el monto de las multas impuestas por el regulador a cada una
de las empresas por el incumplimiento investigado resultan superiores a las cifras
mostradas en el cuadro precedente, debe tenerse en cuenta que la totalidad de las multas
impuestas a la fecha se encuentran bajo la revisién del 6rgano jurisdiccional mediante

el proceso contencioso administrativo.

%5 Estos involucran servicios méviles bajo la modalidad prepago.



Cabe afiadir que de acuerdo al numeral 16.1 del articulo 16 de la Ley N° 26979, Ley del
Procedimiento de Ejecucion Coactiva el procedimiento de ejecucion coactiva se

suspende con la sola interposicion de la demanda contencioso administrativo.

Por lo cual, independientemente que las multas impuestas por el regulador son
superiores a los ingresos obtenidos por las empresas por activar servicios moéviles de
manera indebida, lo cierto es que al no ser efectivamente cobradas impide que estas sean
internalizadas por las empresas operadoras, y con ello que estas adecuen su conducta

conforme a lo previsto en la normativa.

Lo mencionado se agrava considerando que a la par de la situacion descrita, las
empresas obtienen ingresos por activaciones de servicios moviles de manera indebida,
tales como aquellas en las que no se verifico la identidad del solicitante mediante la

verificacion biométrica de huella dactilar.

En este punto, consideramos adecuado hacer la precision que no cuestionamos el hecho
que las empresas acudan al 6rgano jurisdiccional, pues se trata del ejercicio legitimo de
un derecho fundamental, sin embargo, no se puede desconocer ni ignorar las
consecuencias e impacto que ello acarrea, que en esencia se traduce en que las empresas
adopten practicas que incluyen el mantener el incumplimiento de la conducta

investigada.

En ese contexto, consideramos que lo descrito en este apartado merma el enfoque
sancionador empleado por el regulador, puntualmente el efecto disuasivo, pues se
permite que se incumpla de manera continua con distintas obligaciones, entre ellas, sin

una consecuencia tangible por ello, y a la par obtiene ingresos por dicha conducta.
En tal sentido, consideramos que la situacion descrita obliga a evaluar mecanismos

alternos al procedimiento sancionador a efectos de hacer frente a la permanencia en el

tiempo de la obligacion investigada.
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3.3. Consecuencias y efectos del problema

a) Afectacion a las personas que no consintieron figurar como usuarios y/o abonados

y que tienen a su nombre deudas por consumo de servicio que no requirieron

Al respecto, la Direccion de Atenciéon y Proteccion al Usuario del OSIPTEL (en
adelante, la DAPU), ha sefialado en el Informe N° 00013-DAPU/2024% del 21 de
febrero de 2024, que, segiin el PUNKU®, entre el primer trimestre 2022 y el tercer
trimestre de 2023, el servicio moévil obtuvo 46.1 millones de altas nuevas
(contrataciones) y asi un promedio trimestral de altas de 6.6 millones. La mayor
participacion de mercado fue d¢ AMERICA MOVIL con el 30.9 %, seguida por ENTEL
con el 24.1 %, TELEFONICA con el 23.9 % y VIETTEL con el 21.0 %; el resto del

mercado obtuvo una participacion del 0.1%.

Asimismo, en el mencionado informe, la DAPU ha senalado que, a partir del 2021, los
reclamos resueltos a favor de los usuarios reclamantes sobre contratacion no solicitada
comenzaron a aumentar, alcanzando los 77 599 reclamos en el 2022, lo cual supuso un

aumento anual de 35,7%.

Actualmente, de la revision del Portal de informacion de usuarios, se advierte que, con
respecto al 2023, se ha reportado un total de 83 349 reclamos en esta materia,
representando un 8.1% de incremento anual, de los cuales 20 760 fueron declarados
fundados. Asimismo, si bien el afio 2024 no forma parte de la presente tesis,
consideramos pertinente indicar que para dicho periodo el promedio mensual de

reclamos por contratacion no solicitada es de 5 973.

Debemos sefialar que estos datos son de usuarios que presentaron reclamos sobre
contrataciones no solicitadas de servicios moviles postpago, esto es, que fueron

comprometidos en el pago de deudas generadas por lineas a su nombre que no

% Informe N° 00013-DAPU/2024 del 21 de febrero de 2024, sobre el Analisis del registro fraudulento de abonados en el
servicio publico movil y otros problemas que afectan a los usuarios de dicho servicio, el cual puede ser encontrado en el
siguiente enlace: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/5937382/5263049-informe-n-013-2024-
dapu.pdf?v=1708983623.

7 Herramienta informatica que permite obtener reportes estadisticos de los indicadores del mercado de telecomunicaciones
basado en la informacion que las empresas operadoras reportan al OSIPTEL en el marco de la Norma de Requerimientos de
Informacion Periddica.
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reconocen y que, en la mayoria de casos, llegan a enterarse de estas, cuando las

empresas operadoras les remiten notificaciones de deudas.

A manera de ejemplo, la DAPU ha resaltado el caso del sefior Gil de la Cruz, en donde
se evidencia como la empresa operadora puede contratar a nombre de este usuario otras
lineas, y generar deudas por consumos que no realizd, razon por la cual el sefior Gil
reclamo que la empresa Telefonica le habia realizado recargos por planes que no

solicito.

De acuerdo con la informacion difundida por dicha Direccion, el usuario manifestd
haber sido contactado en espacios de comercio ambulatorio, donde se le ofrecieron
tarjetas SIM sin costo, solicitdindosele la impresion de su huella dactilar en reiteradas
ocasiones bajo el argumento de una supuesta validacion fallida. Posteriormente, tomo
conocimiento de la existencia de servicios moéviles adicionales a su nombre, los cuales
registraban deudas pendientes, ocasiondndole un perjuicio econémico significativo,

especialmente considerando su condicion socioecondémica®®,

b) Afectacion a las personas que no consintieron figurar como usuarios y/o abonados

y cuyas identidades son utilizadas para la comision de delitos

Como ya se ha indicado, la obligatoriedad del uso de la verificacion biométrica de huella
dactilar al solicitante previo a la activacion del servicio movil, es una obligacion
establecida para las empresas operadoras a fin de cautelar la seguridad e identidad del

contratante.

Acorde a lo establecido en el Expediente N° 00133-2022-GG-DFI/PAS, OSIPTEL
establece que “la verificacion de la identidad del solicitante de un servicio de telefonia
movil por parte de las empresas operadoras previamente a su activacion es un vital
para su contratacion, toda vez que no solo permite individualizar al sujeto que pretende

un servicio publico movil e identificarlo como tal, sino también evitar que se pueda

% Informe N° 00043-DAPU/2022 del 30 de marzo de 2022, sobre la propuesta normativa ante la problematica advertida en la
contratacion y activacion del servicio publico mévil a través de los diferentes canales de atencion a usuarios sean presenciales
o digitales.
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causar perjuicios, ello, considerando que de dicha relacion naceran derechos y

obligaciones para las partes (...).

Como se puede ver, el articulo 11-A del TUO de las Condiciones de Uso establece que,
para las contrataciones de servicios publicos moviles, las empresas operadoras, estan
obligadas a realizar la verificacion de la identidad del solicitante, salvo las excepciones
previstas en el articulo 11-C del TUO de las Condiciones de Uso, asi como conservar
v almacenar el reporte de la verificacion biométrica, incluyéndolo en el registro de

abonados.

Cabe senialar que si bien una de las problematicas que se busca contrarrestar con ellos
es la de la suplantacion de la identidad, el objeto de la obligacion materia de analisis
-contrario a lo senialado por ENTEL- no se restringe unicamente a ello, sino que
también se busca evitar cualquier otra situacion que perjudique al abonado ante la
adquisicion de lineas a su nombre sin su consentimiento, que puedan exponerlo a

posibles actos ilicitos que puedan efectuarse mediante la utilizacion de esos servicios”.

Conforme lo sefiala el expediente de OSIPTEL antes mencionado, el objeto de la
intervencion del regulador es cautelar la verificacion de identidad del solicitante del
servicio publico movil a través de los sistemas de verificacion biométrica de huella

dactilar.

Si las empresas operadoras no realizan la verificacion biométrica podria generarse
problemas de usurpaciones de identidad, entre otros, generando perjuicios legales a los

abonados que supuestamente efectuaron dichas contrataciones®.

En ese contexto, mediante el Informe N° 0034-2022-DAPU/2022, el regulador ha
expuesto algunos de los casos graves de contratacion no solicitada (perjuicios legales)

que detallamos a manera de ejemplo:

a) Los casos de las usuarias Guicela Taboada Campos y Eliana Ramos, quienes

fueron vinculadas con procesos judiciales, dado que, desde algunas de las

% Expediente N° 00133-2022-GG-DFI/PAS.
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lineas que se registraron bajo su titularidad, sin su consentimiento, se
cometieron determinados delitos. En el caso de la Sra. Taboada Campos, se

registraron indebidamente mas de 21 mil lineas méviles bajo su titularidad.

b) El caso del sefor Eulalio Maximo Torres Pariona, quien fue sentenciado a
14 afios de pena privativa de libertad por cuanto se vio involucrado con la
comision de un delito de robo agravado, siendo que los asaltantes dejaron en
su huida un celular que habria tenido contacto con una linea movil que

figuraba bajo su titularidad.

Lo anterior evidencia el perjuicio que sufririan los usuarios con el reiterativo
incumplimiento de las empresas operadoras respecto a la obligatoriedad de la

verificacion biométrica.

Desconfianza en los servicios que actualmente las empresas operadoras ofrecen en

el mercado

Como ultima consecuencia y efecto del problema, podemos mencionar la desconfianza
de los servicios publicos moéviles por parte de los usuarios, con la consecuente

afectacion de la imagen’® de las empresas operadoras.

En primer lugar, para analizar este punto resulta necesario tener presente el concepto de
servicio publico movil en el Pert.

La Direccion de Politicas Regulatorias y Competencia del OSIPTEL (2023) indica que
el servicio moévil se caracteriza por ser uno de los mas dindmicos del sector de
telecomunicaciones peruano, pues las empresas continuamente ofrecen planes y
promociones con mejores atributos (beneficios), buscando atraer usuarios de otras
empresas operadoras y/o fidelizar a sus usuarios ya existentes. Este mayor dinamismo
es producto de la mayor intensidad competitiva que existe en el mercado, competencia

fomentada por la entrada de nuevos operadores y por las medidas - normas

70 De acuerdo a la definicion de Ramos Farrofian (2019), la imagen corporativa constituye hoy por hoy el resultado de unir lo
material e inmaterial de los productos de las empresas y los conceptos con las percepciones y las experiencias de cada cliente,
las opiniones que haya escuchado y las influencias que tiene en su vida, y que “es la proyeccion de todo lo anterior junto sobre
el producto, el servicio o la idea que se intenta vender”.

72



implementadas por el OSIPTEL, como por ejemplo el relanzamiento de la Portabilidad
Numérica Movil (en adelante, PNM), el desbloqueo de equipos terminales moviles (en

adelante, DET), las subastas de espectro, entre otras’’. (p.3)

De lo anterior, se desprende que el mercado de servicios méviles en nuestro pais es
desafiante para sus participantes por su alta competitividad y dinamismo, debiéndose
entender esto ultimo como el atributo de estar en constante movimiento para ofrecer

mejoras en su servicio y atraer la mayor cantidad de usuarios.

Si bien lo antes mencionado sucede en la realidad y cada vez mdas las empresas
operadoras lanzan planes con precios mas competitivos, esto es, mas convenientes
econdmicamente para las personas, y que, ademas, se esta procurando elevar la calidad
de los servicios que ofrecen, lo cierto es que existe evidencia de que los usuarios no se

encuentran fidelizados a una sola empresa.

Esta ltimo se advierte de la Nota de Prensa N° 16-2024"? emitida el 06 de febrero de
2024 por el OSIPTEL, en la cual este organismo regulador informdé que las
portabilidades de lineas moviles postpago alcanzé un maximo histérico en enero de
2024. Al respecto, reportd que, para el primer mes del 2024, una cantidad de 373 811
lineas moviles pospago cambiaron de operador, desplazando lo reportado en el mes de

agosto del 2023, en el que solo portaron 372 708 lineas postpago.

Como dato adicional, sefialé que, en el mes enero de 2024, las empresas operadoras
AMERICA MOVIL y ENTEL fueron las tinicas que obtuvieron resultados netos
positivos (diferencia entre lineas ganadas y perdidas), en contraste con las empresas
operadoras VIETTEL y TELEFONICA, que obtuvieron resultados negativos.
Igualmente, las operadoras moviles virtuales (OMV) Suma Movil, Guinea Mobile,

Flash, alcanzaron resultados negativos.

71 OSIPTEL (2023). Documento de trabajo de la DPRC: Competencia en el mercado de servicios moviles en el Pera: Una
aplicacion del estadistico H de Panzar y Rose, de Manuel Gavilano Aspillaga. En: Panzar Rosse H_vf.pdf (osiptel.gob.pe)
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Mas atn, mediante la Nota de Prensa N° 67-20247° emitida el 04 de julio de 2024 por
el OSIPTEL, el regulador reportd que la portabilidad moévil se incrementd en 9.97%
durante el primer semestre del 2024; y que las lineas postpago que variaron de empresa
operadora representaron el 74.81 % del total de portaciones registradas en el primer

semestre del 2024, mientras que el 25.19 % correspondid a las portaciones de lineas

prepago.

De igual manera, sefial6 que la portabilidad numérica mévil alcanzé 509 382 lineas
moviles en mes de junio del 2024, lo cual representa la segunda cifra mas alta en lo que
va del afio 2024. Este resultado significé un incremento de un 8.28 % respecto a las

portaciones moviles registradas el mismo mes en el afio 2023.

Finalmente, con esta nota de prensa se report6 también que, en el mes de junio del 2024,
las empresas operadoras AMERICA MOVIL y ENTEL fueron las unicas con un
resultado neto positivo (diferencia entre lineas ganadas y perdidas), frente a la fuerte
competencia para atraer la mayor cantidad de lineas moéviles de otras empresas
operadoras. Mientras que, VIETTEL y TELEFONICA registraron un resultado neto
negativo (lineas netas perdidas). Asimismo, las operadoras moviles virtuales (OMV)

Guinea Mobile, Flash y Suma Movil obtuvieron también un resultado neto negativo.

El incremento de la portabilidad de lineas moviles en la modalidad postpago a lo largo
de los afios puede ser el resultado de una sumatoria de factores (que serian objeto de
una investigacion aparte); sin embargo, podria presumirse que uno de estos factores es
la percepcion y disconformidad de los usuarios respecto de estas empresas y los

servicios que brindan.

Un ejemplo de ello, son los diferentes reportajes periodisticos en los que se informa al
publico en general de hechos de usurpacion de identidad durante la contratacion de
lineas moviles, como aquel emitido por el canal de Tv Perti Noticias’™ el 12 de julio de

2023, con el titulo “Usuario tenia mas de 7 mil lineas telefonicas a su nombre”.

73 OSIPTEL (2024). Nota de Prensa N° 67-2024 04 de julio de 2024. En: https://www.osiptel.gob.pe/media/zp3edigm/np-
portabilidad-movil-junio-2024.pdf

74 Canal de Youtube Tv Perti Noticias, video del 12 de julio de 2023: (7) Usuario tenia mas de 7 mil lineas telefonicas a su
nombre - YouTube
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En dicho reportaje, se muestra una entrevista realizada al entonces Presidente Ejecutivo
de OSIPTEL, Rafael Muente Schwarz, quién confirma la informacion obtenida por el
regulador, sobre la existencia de mas de 80 personas que tenian en dicho momento, entre
100 hasta 7000 lineas moviles a su nombre, precisando esto se debe a una situacion “de
informalidad, de falta de cuidado, y de una falta de actitud realmente responsable de

parte de las empresas operadoras”.

De este modo, sefiala que “esto pone en grave peligro a los peruanos en general, porque
uno puede sacar una linea a nombre de otra persona, sin que esta persona lo sepa, y
ese es el gran riesgo que afrontamos los peruanos frente a esta situacion que el Osiptel

ha prohibido y que las empresas no hacen caso”.

De lo sefialado en los parrafos precedentes, podemos deducir que La falta de aplicacion
de los protocolos de las mismas empresas operadoras y el incumplimiento de la
normativa que las obliga a identificar a los contratantes de los servicios moviles
mediante el uso del sistema de verificacion biométrica de la huella dactilar, ha generado
experiencias negativas a los usuarios a lo largo del tiempo, lo que definitivamente tiene
impacto negativo en la desconfianza de sus clientes y hasta potenciales clientes, asi

como en la imagen de estas empresas.

Capitulo IV. Propuestas de solucion al problema

Las propuestas de solucion que se desarrollaran tienen como objetivo remediar el problema
principal identificado en el presente trabajo académico: La continuidad del incumplimiento
de la verificacion biométrica en la contratacion del servicio publico mévil. Ante ello, se
plantea la reduccion progresiva de dicho incumplimiento mediante la implementacion de la

propuesta elegida.

Teniendo presente este objetivo, se tiene que la primera causa es la falta de control de las
empresas operadoras respecto a las contrataciones realizadas por su personal, por lo que
para resolver esta causa se propondra como alternativa de solucidon incorporar como
atenuante de responsabilidad la implementacion de un programa de compliance, que genere

un mayor control interno de sus operaciones y procedimientos.
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Por otro lado, la segunda causa es la falla de los sistemas de las empresas operadoras, frente
a la cual se presentara como alternativa de solucion la creacion de un sistema informaético
que imposibilite el perfeccionamiento del contrato sin que se haya realizado la verificacion

biométrica.

La tercera causa desarrollada en el presente trabajo es la tardia fiscalizacidon, deteccion y
aplicacion de sancion del incumplimiento por parte del OSIPTEL, mientras que la cuarta

causa advertida son las ventajas econémicas de incumplir con la obligacion.

En relacion a las mismas, se presentara como alternativa de solucion incorporar la
implementacion de un programa de compliance como atenuante de responsabilidad, lo que
directamente incidira en la reduccion del incumplimiento, por lo que, pese a que la

fiscalizacion no se realice oportunamente, dicha circunstancia no resultara relevante.

De similar manera, se desprende que dicha alternativa de solucién impactara de manera
indirecta en la cuarta causa, en lo que respecta a la evaluacion que realicen las empresas

operadoras para ajustarse al marco normativo vigente.

Asimismo, se analizara en el presente apartado una medida adoptada por el mismo
regulador en el ejercicio 2024, la cual consistid en la modificacion de determinados
aspectos de la Norma de las Condiciones de Uso, para dar la baja o realizar la
deshabilitacion del servicio que no cumple el requisito esencial validar la identidad del
solicitante del servicio publico movil mediante la identificacion biométrica; y las razones
por la cuales consideramos que no resulta ser la medida mas 6ptima u efectiva para remediar

el problema.

Finalmente, se expondra la propuesta de solucidon elegida, considerando la cantidad de
causas del problema que aborda, y su viabilidad de generar impactos en el contexto actual
del problema.

En ese sentido, se procede a desarrollar las propuestas para la posible solucion del

problema:
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4.1. La adopcion de un programa de cumplimiento o compliance bajo los lineamientos

o guia del OSIPTEL, y su incorporacion como atenuante de responsabilidad

Sobre el particular, previo a plantear esta propuesta, debemos precisar que la misma
buscaria alcanzar el objetivo de mejorar el control de las empresas operadores de sus
propias contrataciones de telefonia movil. En ese sentido, comenzaremos definiendo los

programas de cumplimiento o compliance.

a) Aspectos conceptuales del compliance

En primer lugar, corresponde sefialar que, segun Zuiiga y Vilca (2019), los compliance
se tratan de mecanismos de autorregulacion a través del cual la persona juridica
implementa, de manera sostenida, un conjunto de directrices y lineamientos a efectos
de incrementar el cumplimiento dentro de la empresa. En esa linea, Luyo (2021) indica
que serian programas de autorregulacion que implican la adopciéon de medidas y
protocolos de manera sistematica y sostenible con el objeto de cumplir con la normativa

vigente y mitigar la comision de ilicitos administrativos.

Debe agregarse que el marco legal vigente en nuestro pais recoge una definiciéon de
compliance o programa de cumplimiento. En efecto, el Reglamento de la Ley N°
304247, Ley que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas en
su articulo 5 lo define como un “sistema ordenado de normas, mecanismos y
procedimientos de prevencion, vigilancia y control, implementados voluntariamente
por la persona juridica, destinados a mitigar razonablemente los riesgos de comision
de delitos y a promover la integridad y transparencia en la gestion de las personas

Jjuridicas.”

En este punto, debe hacerse la precision de que, si bien el ordenamiento actual brinda
una definicion y regulacion sobre el compliance, la misma se encuentra circunscrita
unicamente al &mbito penal y no resulta extensible al &mbito administrativo, en el cual
se encuentra la presente investigacion. Ello ha sido cuestionado por Zuiiga y Vilca,

pues sostienen que a pesar que el derecho penal y el derecho administrativo sancionador

75 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 02-2019-JUS.
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se sustentan en el ius punendi del estado, actualmente existe un trato diferenciado para
esta figura, pues en el derecho penal se regula como eximente y atenuante de
responsabilidad, mientras que en el derecho administrativo sancionador no existe
ninguna mencion expresa a dicha figura, sin perjuicio de la regulacion sectorial que sera

revisada en los siguientes parrafos.

En tal sentido, y de acuerdo a lo sefialado anteriormente resulta claro que el compliance
se trata de un conjunto de acciones realizadas de manera sistematica por una persona
juridica dentro de su organizacion a efectos de evitar posibles incumplimientos a la
normativa vigente. Sin embargo, surge la interrogante referida a cudl seria la razon para

la empresa en adoptar dicho programa, o, dicho de otra forma, que beneficio le traeria.

Sobre ello, y tal como sefiala Luyo, resulta cierto que la implementacion de un
compliance le traeria distintos beneficios, como el cumplimiento de la normativa y la
mejora reputacional, no obstante, el principal beneficio estaria relacionado a la
responsabilidad de la empresa en los posibles procesos en los que pueda estar

involucrado ante incumplimientos de la normativa.

b) La regulacion del compliance en el Pera

En el &mbito penal resulta claro que ello fue tomado en cuenta, en la medida que la Ley
N° 30424 recoge como un eximente de responsabilidad la adopcion e implementacion
de un modelo de prevencion con anterioridad a la comision del delito, el cual debe de
contar con distintos elementos’®. Incluso dicha ley establece como un atenuante de
responsabilidad la adopcion de un programa de cumplimiento hasta antes del inicio del
juicio e inclusive la adopcion parcial de dicho programa. Lo expuesto evidencia
claramente que en el ambito penal existen los incentivos adecuados para las empresas a
efectos de promover los compliance, pues estos pueden llegar a eximirlo de

responsabilidad, en caso sean debidamente implementados.

Entonces, como se dijo anteriormente, no se ha replicado en el &mbito sancionador pues

la normativa es clara en sefialar los eximentes de responsabilidad, siendo que ninguno

76 Recogido en el numeral 2 del articulo 17 de la Ley N° 30424.
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de ellos se refiere a la adopcidon de un programa de cumplimiento. Ello también se

replica para los atenuantes de responsabilidad, no obstante, es la propia norma que

permite que se regulen atenuantes adicionales los previstos debido a que se indica que

estos se pueden establecer por norma especial.

Justamente en atencion a ello, es que en nuestro ordenamiento juridico se aprecia que

el INDECOPI en lo que, respecto a proteccion al consumidor, publicidad comercial y

libre competencia ha establecido la implementacion de un compliance como un

atenuante de responsabilidad. Luyo ha elaborado el siguiente detalle que grafica de

mejor manera lo mencionado:

Tabla N° 11 - Reconocimiento de los programas de cumplimiento normativo como

atenuante de responsabilidad administrativa en distintas materias.

Proteccion al

El articulo 112 de Ley
29571, Codigo de Proteccion

Programa
efectivo para el
cumplimiento

de la normativa

Circunstancia

atenuante para la

Consumidor y Publicidad
Comercial, aprobado por
Decreto Supremo N° 185-

2019-PCM

de publicidad

comercial

Consumidor ‘ ‘ graduacion de la
y Defensa del Consumidor | en materia de ‘
) sancion
proteccion  al
consumidor
El articulo 12 del
Reglamento que Promueve y
Regula la Implementacion | Programa
Voluntaria de Programas de | efectivo para el | Circunstancia
Publicidad Cumplimiento Normativo en | cumplimiento | atenuante para la
Comercial Materia de Proteccion al | de la normativa | graduacion de la

sancion
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Libre

Competencia | Competencia, aprobado por | de la normativa | graduacion de la

Guia de Programas de | Programa
Cumplimiento  de las | efectivo para el | Circunstancia

Normas de Libre | cumplimiento | atenuante para la

Resolucion Ne 006- | de libre | sancion

2020/CLC-INDECOPI competencia

Fuente: Luyo Castafieda (2021, p. 229).

Resulta llamativo el caso de proteccion al consumidor pues ya desde hace un tiempo el

Cddigo de Proteccion al Consumidor ha recogido el compliance como un atenuante de

responsabilidad, incluso llegando a sefialar los elementos minimos que este debia de

tener, pero fue recién en el 2019 que se emitid un cuerpo normativo en el que se

desarroll6 el contenido de dichos elementos minimos. El cuerpo normativo mencionado

se refiere Reglamento que Promueve y Regula la Implementacion Voluntaria de

Programas de Cumplimiento Normativo en Materia de Proteccion al Consumidor y

Publicidad Comercial”’, el cual en su articulo 4 sefiala que el programa de cumplimiento

debe de contar con los siguientes elementos:

El involucramiento y respaldo de parte de los principales directivos de la
empresa a dicho programa.

Que cuente con una politica y procedimientos destinados al cumplimiento de la
normativa.

Que existan mecanismos internos para el entrenamiento y educacion de su
personal en el cumplimiento de la normativa.

Que cuente con mecanismos de monitoreo, auditorias y para el reporte de
eventuales incumplimientos.

Que cuente con mecanismos para disciplinar internamente los eventuales
incumplimientos a la normativa.

Que los eventuales incumplimientos son aislados y no obedecen a una conducta

reiterada.

77 Aprobado mediante DS N° 185-2019-PCM.
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En esa misma linea, se tiene que en libre competencia la Guia de Programas de
Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia sefiala que los componentes

esenciales de un compliance son los siguientes:

e Compromiso real de cumplir de la Alta Direccion

e Identificacion y gestion de riesgos, tanto actuales como potenciales;
e Procedimientos y protocolos internos;

e (Capacitaciones para los trabajadores;

e Actualizacion constante y monitoreo del Programa de Cumplimiento;
e Auditorias al Programa de Cumplimiento;

e Procedimientos para consultas y denuncias

e Designacion de un Oficial o Comité de Cumplimiento

Debe agregarse que Zuiiiga y Vilca, de manera similar, sostienen que todo programa de
cumplimiento debe de ser idoneo, adecuado y efectivo, ademas de ser serio y creible,

evitando programas fachadas o pantalla.

De manera adicional al INDECOPI, se tiene que el OSINGERMIN en el articulo 26 de
su Reglamento de Fiscalizacion y Sancion de las actividades energéticas y mineras a
cargo de OSINERGMIN’® también ha recogido como un atenuante de responsabilidad
la adopcién de un programa de cumplimiento, sin embargo, no se establecié la forma
en que la responsabilidad seria atenuada, esto es, el porcentaje a reducir de la multa
determinada, ni tampoco -a diferencia de INDECOPI- se han establecido lineamientos
respecto a los elementos con los que debe de contar dicho programa de cumplimiento’’,
lo que en la practica implica que quedard a total discrecionalidad del OSINERGMIN

determinar cudndo un programa de cumplimiento resulta idéneo o no.

Lo resefiado en este punto respecto al tratamiento de los programas de cumplimiento en

el ambito del derecho administrativo sancionador en nuestro ordenamiento juridico

78 Aprobado mediante la resolucion N° 208-2020-OS/CD.

7 Resulta pertinente precisar que el articulo 26 del Reglamento de Fiscalizacion y Sancion de las actividades energéticas y
mineras a cargo de OSINERGMIN indica lo siguiente: “Si el agente fiscalizado acredita haber implementado un programa
efectivo de cumplimiento normativo que involucre a la conducta infractora, conforme a las disposiciones para su aplicacion
emitidas por el Consejo Directivo y a los lineamientos resolutivos del respectivo organo sancionador, segun corresponda”. De
tal forma se tiene que dicho dispositivo habilita al regulador a poder emitir lineamientos sobre los programas de cumplimiento.
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evidencia que no existe uniformidad, a diferencia del ambito penal. Sin embargo, ello
no le resta valor como un mecanismo que permite asegurar el cumplimiento de la
normativa, sobre todo si es que existen los incentivos correctos, los que finalmente y de

acuerdo a la legislacion vigente dependen de cada entidad.

¢) La incorporacion de la figura del compliance en la normativa de OSIPTEL

Teniendo en cuenta esto ultimo, se advierte que los programas de cumplimiento son un
mecanismo de cumplimiento de la normativa, los que podrian resultar eficaces de
acuerdo a los incentivos que la entidad del sector pueda brindar, por lo que
consideramos que resultaria pertinente emplear, como solucion al problema planteado
en esta investigacion, los programas de cumplimiento como un atenuante de
responsabilidad que reduzcan el monto de la multa que se fuera a imponer, puesto que
incidiria en las siguientes tres causas del problema (de un total de cuatro), previamente
identificadas: (i) Falta de control de las empresas operadoras respecto a las
contrataciones realizadas por su personal, (ii) fallas en los sistemas de las empresas

operadoras y (iii) ventaja econdmica de incumplir la norma.

Al respecto, la incorporacion del programa de cumplimiento como atenuante de
responsabilidad serviria como incentivo para que las empresas operadoras incluyan
elementos en sus procedimientos que les permitan cumplir con la obligacion
verificacion biométrica del contratante del servicio, procurando el control y
capacitacion del personal a cargo de realizar la verificacion biométrica, asi como el
perfeccionamiento o mejora de sus sistemas, de modo que no se prosiga con los demas
pasos de la contratacion hasta contar con el registro biométrico de la huella dactilar

correspondiente.

Finalmente, se puede afiadir que esta propuesta de solucion, también incidiria en el costo
beneficio de incumplir con la norma, puesto que resultaria menos atractivo para las
empresas operadoras incumplir con esta obligacion, considerando que existen medidas
que puede adoptar para no verse inmersa en mas procedimientos administrativos

sancionadores, o tener multas menos cuantiosas, de ser el caso.
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Para ello, al revisar el RGIS, se aprecia en su articulo 18 los atenuantes de
responsabilidad que se aplican en los PAS bajo la competencia del regulador

mencionado, tal como se ve a continuacion:

“Articulo 18.- Graduacion de las Sanciones y Beneficio por Pronto Pago

i) Son factores atenuantes, en atencion a su oportunidad, el reconocimiento de
responsabilidad formulado por el infractor de forma expresa y por escrito, el
cese de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y la
reversion de los efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan

infraccion administrativa. (...)"

Del dispositivo sefialado se aprecia que en los PAS bajo la competencia del OSIPTEL
unicamente se cuenta con tres (3) atenuantes de responsabilidad mencionados
anteriormente. De tal forma, es que considerando la habilitacion legal prevista en el
TUO de la LPAG respecto a los atenuantes de responsabilidad®, es que resulta factible

que el OSIPTEL pueda incorporar el programa de cumplimiento como un atenuante.

En este punto, consideramos pertinente hacer mencion que anteriormente el RGIS
contaba con un atenuante de responsabilidad adicional a los indicados, el cual se referia
a la implementacion de medidas para la no repeticion de la conducta infractora, no
obstante, este fue retirado en la modificacion al RGIS efectuada en el 2021 mediante la

resolucion N° 222-2021-CD/OSIPTEL.

Dicho retiro, de acuerdo a la exposicion de motivos de la resolucion indicada, se
sustentd en una supuesta dificultad de determinar con certeza que una medida podria
evitar la ocurrencia posterior de una infraccion administrativa. Ahora bien, debe tenerse

en cuenta que dicha atenuante estaba dirigida a que el infractor identifique e implemente

80 La habilitacion legal para que OSIPTEL incorpore una nueva atenuante de responsabilidad en su Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, se encuentra en numeral 2 del articulo 257 del TUO de la LPAG, el cual se cita a continuacion:
“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
(...
2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y
por escrito.
En los casos en que la sancion aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto no menor de la mitad de su importe.
b) Otros que se establezcan por norma especial.”
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compromisos explicitos a futuro a efectos de que pueda prevenir nuevos
incumplimientos, evidenciando con ello cierta similitud a los programas de

cumplimiento.

De tal forma, a efectos de que el programa de cumplimiento no siga el mismo destino
que el atenuante mencionado en el parrafo anterior, es que consideramos necesario que
de manera adicional también se aprueben lineamientos o directrices -de manera similar
al INDECOPI en proteccion al consumidor, libre competencia y publicidad comercial-
con el objeto que las empresas puedan conocer de antemano los requisitos necesarios
para que se aplique efectivamente el programa de cumplimiento y de esa forma también
reducir la discrecionalidad del regulador en su aplicacion.

Asimismo, y tomando como punto de partida la legislacion en el ambito penal®!

, segun
lo mencionado lineas arriba, consideramos que la presente propuesta podria incluso
incluir la implementacion parcial del programa de cumplimiento, debiendo las empresas
operadoras acreditar los elementos minimos de este modelo, puesto que lo que se busca

es el cumplimiento normativo.

Otro punto que se debe tener en cuenta es que la introduccidon del programa de
cumplimiento como una atenuante de responsabilidad no implica necesariamente que
ellos sean implementados por las operadoras, pues por la propia naturaleza de las

atenuantes éstas no resultan obligatorias para los administrados.

De tal forma, es que consideramos importante que, si es que el regulador advierte que
luego de haberse implementado la medida propuesta, esta no esta siendo empleada por
los administrados, se evalué la utilizacion de medidas correctivas en las cuales se ordene

la implementacion del programa de cumplimiento.

En este punto debe hacerse la precision que el articulo 24 del RGIS establece los tipos

de medida correctiva que se pueden imponer, tal como se ve a continuacion:

81 Literales d) y e) del articulo 12 de la Ley N° 30424, Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por delito de cohecho activo transnacional.
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“Articulo 24.- Tipos de medidas correctivas

De manera concurrente o no, se dispondra las siguientes medidas correctivas:

(i) Cesacion de los actos u omisiones que constituyen incumplimiento de las normas
aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones contenidas en los contratos de

concesion;

(ii) Publicacion de avisos informativos en la forma que determine el OSIPTEL tomando

en cuenta los medios que resulten idoneos para revertir los efectos del incumplimiento,

(iii) Devolucion del dinero indebidamente pagado a la Empresa Operadora por los

usuarios afectados, con los intereses correspondientes;

(iv) Reversion de los efectos derivados de un incumplimiento,

(v) Cese de comercializacion y/o suspension de suscripcion de nuevos contratos de
abonado para la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones en la zona

afectada por la comision de la infraccion, y/o,

(vi) Realizacion de determinados actos destinados a garantizar el cumplimiento de una

obligacion legal o contractual.”

Del texto citado, se aprecia que se recoge la posibilidad que se ordene la realizacion de
determinados actos dirigidos a garantizar el cumplimiento de una norma. Cabe tener en
cuenta, como se dijo anteriormente, que la implementacion de un programa de
cumplimiento busca que la empresa operadora ejecute determinadas acciones dentro de
su organizacion a efectos de que cumpla con las disposiciones normativas a las cuales
se encuentra sujeta, con lo cual consideramos que el OSIPTEL se encontraria
plenamente facultado, en un procedimiento de imposicion de medida correctiva, a

ordenar la implementacion de un compliance.
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Adicionalmente, al imponerse una medida correctiva cuyo objeto sea la implementacion
de un programa de cumplimiento, el regulador, de manera posterior, podra verificar el
cumplimiento de dicha medida, y en caso se evidencie que la misma fue incumplida, se
encontraria en la posibilidad de comunicar al administrado los requisitos que no fueron

cumplidos a efectos de que pueda subsanarlos.

Consideramos que lo mencionado al final de este apartado, ademas de que fomentaria
la utilizacion del programa de cumplimiento, evitaria el uso de los compliance fachadas,

los cuales no contienen medidas correctivas o preventivas efectivas, entre otros.

4.2. La creacion de un unico sistema informatico que sea administrado por el
OSIPTEL, similar al utilizado por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones,
que imposibilite el perfeccionamiento del contrato sin que se haya realizado la

verificacion biométrica de la huella dactilar

En atencion al problema planteado, una posible solucion es la creacién de un sistema
informadtico similar al implementado por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones
(en adelante MTC) para la expedicion electronica de certificados de salud, lo cual
incidiria en el objetivo de mejorar el sistema utilizado para verificar la identidad del

abonado, evitando que la contratacion se perfeccione sin dicha validacion.

Sobre el particular, el MTC ha implementado el Sistema Nacional de Conductores®?,
sistema informatico que contiene, entre otros, informacion emitida por las entidades
habilitadas para expedir certificados de salud para postulantes a licencias de conducir,
mediante el cual se realiza la expedicion electronica de certificados de salud, siguiendo

el siguiente procedimiento®’:

“a) Acceder al Sistema Nacional de Conductores, utilizando la contraseia
asignada por la DGTT (Direccion General de Transporte Terrestre), para lo
cual las personas que accedan como usuarios deberdn contar con Documento

Nacional de Identidad electronico.

82 Acorde al articulo 2, numeral 2.1, literal t) del Decreto Supremo N° 007-2016-MTC.
8 Acorde al articulo 46, numeral 46.1 del Decreto Supremo N° 007-2016-MTC.
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b) Registrar en el Sistema Nacional de Conductores la huella dactilar del
postulante y de uno de los médicos responsables de la evaluacion al inicio y

término del proceso de evaluacion médica y psicologica. (...)".

Al respecto, el sistema mencionado se encuentra regulado en el Decreto Supremo N°
007-2016-MTC, verifica la identidad del postulante en la expedicion del certificado de
salud en el proceso de obtener la licencia de conducir; ademas que también corrobora
la identidad del médico responsable de la evaluacion desde el inicio hasta el fin del

procedimiento.

En ese orden de ideas, se advierte que este sistema administrado unicamente por el MTC
permite que la entidad publica competente tenga mayor control y capacidad de

intervencion en caso se presenten inconvenientes o fallas en el mismo.

Siendo ello asi, de implementarse un unico sistema que ya no esté a cargo de cada
empresa operadora — con diferentes caracteristicas y componentes -, sino de la entidad
publica a cargo, el OSIPTEL, seria posible incidir en la segunda causa del problema
denominada “fallas en los sistemas de las empresas operadoras”, teniendo mayor control
y capacidad de intervencién de presentarse fallas, y de corregirlas, de ser el caso;
procurando que el procedimiento de contratacion del servicio publico movil se realice
con la necesaria validacion de la identidad del contratante, a través de la verificacion

biométrica de la huella dactilar.

Recordemos que, al desarrollar esta causa en el tercer capitulo, se identifico que cada
una de las empresas operadoras tienen implementados en sus sistemas la validacion de
identidad de nuevos abonados a través de la verificacion biométrica, en sus distintos
canales de contratacion, no obstante, en los expedientes PAS analizados se detect6 que,
en ocasiones, estos sistemas dejan la posibilidad de que se ejecute la contratacion del

servicio movil sin la verificacion biométrica correspondiente.

En ese sentido, la propuesta de creacion e implementacion de este sistema informatico

similar al utilizado por el MTC, asi como su administraciéon por parte del OSIPTEL,
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lograria que no se perfeccione la contrataciéon sin antes realizar la verificacion
biométrica del abonado y de la persona responsable por parte de la empresa operadora

que esta llevando a cabo el proceso de contratacion.

4.3. Aplicacion de regulacion responsiva: Variacion del tipo infractor derivado del
incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la Norma de las Condiciones de

Uso

Tal como se he visto en el apartado referido a las ventajas econdmicas obtenidas por las
empresas operadoras, se aprecia que el enfoque empleado por el regulador para hacer
frente al incumplimiento objeto de esta investigacion ha sido enteramente punitivo, el

cual no ha resultado efectivo.

Dicha afirmacion se sustenta en que, a pesar de los 22 procedimientos administrativos
iniciados contra las empresas del sector de telecomunicaciones durante los ultimos 7

afios, ello no ha sido suficiente para cesar con la conducta infractora.

En este punto, consideramos pertinente hacer la precision que si bien la sancion
derivada de un procedimiento sancionador no tiene como finalidad reparar o cesar una
situacion que ha sido alterada indebidamente, no se puede negar que dicha medida tiene
también una finalidad preventiva referida a que el infractor en adelante asuma un

comportamiento diligente para que con ello no incurra en nuevos incumplimientos.

De tal forma, es que resulta necesario revisar el uso de otras herramientas o enfoque
distintos al punitivo, pues el mismo no ha sido adecuada para hacer frente al
incumplimiento por parte de las empresas operadoras en efectuar la verificacion
biométrica de identidad de los solicitantes de servicios publicos modviles en la

contratacion de estos.
En este punto, debe tenerse en cuenta que existen dos (02) estilos para el cumplimiento

de los dispositivos normativos (Ochoa, 2021) el primero de ellos referido al punitivo o

disuasivo y el segundo se refiere al estilo persuasivo u orientativo. El autor mencionado
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sefala que el primer estilo se basa principalmente en la imposicion de sanciones, siendo

su principal fortaleza el reputacional frente a la opinion publica.

No obstante, la esencia de la sancién no es el cumplimiento normativo, por mas que
pueda tener un efecto desincentivador, pues esta no garantiza que el administrado ajuste

su conducta y de cumplimiento a la normativa®* (Alejos, 2025).

Resulta adecuado hacer la mencidon que se advierte una gran cantidad de notas
periodisticas respecto al importe de las multas impuestas por el OSIPTEL ante el
incumplimiento de distintas obligaciones a las que se encuentran sujetas las empresas
operadoras, sin embargo, ello no resulta suficiente para generar conviccion en la
ciudadania de que dichas multas tengan algun efecto positivo en el servicio que de
telecomunicaciones que reciben, siendo evidencia de ello cualquier seccion de
comentarios en las redes sociales del regulador, en la cuales se resalta la falta de accion

por parte del regulador.

En tal sentido, se advierte que el enfoque empleado por el OSIPTEL durante el periodo
investigado, ademas de no haber resultado efectivo para lograr un cambio en el
comportamiento de sus regulados, tampoco le ha brindado algun beneficio de caracter

reputacional.

Con relacion al estilo persuasivo u orientativo se tiene que el mismo busca un cambio
en el comportamiento del regulado a través de la cooperacion, capacitacion y didlogo
con este, en esencia, lo que pregona este estilo es la comunicacion y coordinacion con

el administrado para alcanzar el cumplimiento normativo.

Asimismo, este estilo parte de la premisa que el incumplimiento de una norma no tiene
su origen en una conducta intencional del administrado, sino a la falta de conocimiento
de este respecto a la norma, generando la figura del infractor bien intencionado, pero

mal informado® (Ochoa, 2018).

8 No obstante, el autor hace la precisiéon que la sancién igualmente se constituye en una herramienta adicional del
enforcement a disposicion de la administracion

85 Consideramos adecuado hacer la precisién que esta figura no se ha dado en la presente investigacion, pues ninguna de las
causas del problema planteadas se refiere a un desconocimiento de la norma por parte de las administrados, a ello debe sumarse
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El autor antes referido sefiala que las fortalezas de este estilo se encuentran referidas al
incremento del cumplimiento normativo, fomenta un enfoque basado en resultados de
cambios de comportamientos y puede resultar menos costosa que iniciar el respectivo
procedimiento sancionador. Sin embargo, el mismo también presenta riesgos, siendo el
principal de ellos la posibilidad de que pueda ser explotado por un administrado que
considere que dicho estilo resulte adecuado para el incumplimiento de las normas sin

tener consecuencia alguna por dicha situacion.

Esto ultimo se sustenta en lo que Ochoa define como una administracion que no muestra
los dientes, pues esta administracion genera la impresion en los regulados que se trata

de una administracion débil.

En el caso del OSIPTEL consideramos que no resulta sostenible definirla como una
administracién débil en la medida que cuenta con la posibilidad de imponer multas
ascendentes hasta las 1000 UIT. En efecto, mediante la Ley N° 31839% se modificaron
los limites maximos de las multas que el regulador puede imponer conforme al siguiente

detalle:

Tabla N° 12 - Limites maximos de multa segin tipo de infraccion

Infraccion Multa

Leve 100 UIT
Grave 500 UIT
Muy grave 1000 UIT

Fuente: Ley N° 31839, art. 25.

Ahora bien, considerando que finalmente ninguno de los estilos analizados resulta
perfecto, pues ambos contienen puntos débiles es que en la literatura se recoge la figura
de la regulacion responsiva que permite utilizar disuasion y persuasion de manera

conjunta, sin que uno prevalezca sobre el otro.

que considerando el nivel de especializacion que se requiere para la prestacion del servicio de telecomunicaciones, no resulta
plausible que las empresas operadoras desconozcan las normas a las que se encuentran sujetas.
8 Publicada en el diario oficial El Peruano el 18 de julio de 2023.
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En palabras de Ochoa se trata de utilizar los estilos de persuasion y disuasion de manera
escalonada de acuerdo a la conducta del administrado, debido a que esta responde a
distintas circunstancias como sus motivaciones, cultura de su entorno y del nivel de
informacion que poseen. En esencia, con este enfoque se busca reconocer que cada
agente o administrado tiene motivaciones y contextos diferentes, por lo que, la respuesta
de la administracion debe adecuarse a cada una de ellas, desterrando la aplicacion
automatica de una medida, pudiendo esta variar de acuerdo a las particularidades de

cada caso analizado.

En esa linea, se trataria de que en algunos casos se otorguen incentivos para conseguir
el cumplimiento de la norma, mientras que en otros casos correspondera a la

administracién imponer sanciones (Alejos, 2025).

En esencia, y en linea con lo desarrollado por Ochoa y Alejos, la regulacion responsiva
plantea que la administracion emplee una pirdmide de cumplimiento considerando las
herramientas con las que cuenta, encontrandose en su base las herramientas mas
blandas, las cuales progresivamente se iran incrementando en su intensidad hasta llegar

a la cumbre, donde se encontraran las medidas mas gravosas.

Considerando las distintas herramientas con las que cuenta la administracion en nuestro
ordenamiento juridico, Alejos ha elaborado el siguiente grafico a efectos de ejemplificar

la pirdmide antes mencionada:

Grafico N° 3 — Piramide Regulatoria
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Fuente: Alejos (2025, p. 68).

Sobre el particular, consideramos importante recalcar que la utilizacion del enfoque
referido a la regulacion responsiva se debe realizar sobre la base de las herramientas
con las que efectivamente cuenta una administracion. Esta acotacion se realiza en la
medida que el grafico muestra a la inhabilitacion y a la revocacion de autorizacion como
las medidas mas gravosas a imponer, sin embargo, son solo algunas administraciones
que cuentan con dichas medidas como sancion, siendo la multa la medida que resulta

transversal en las administraciones del pais®’.

Considerando ello, es que resulta transcendental determinar las herramientas con la que
cuenta la administracion a efectos de poder elaborar una piramide de cumplimiento en
la cual dichas herramientas sean ubicadas de acuerdo a su intensidad. Siendo que la
aplicacion de las mismas respondera a las circunstancias detectadas en cada caso en

particular.

En el caso del OSIPTEL, como se dijo anteriormente, se aprecia que su Reglamento de
Fiscalizacion recoge distintas herramientas para hacer frente a un presunto
incumplimiento de la normativa, que no se limitan al inicio automatico de un PAS. Entre

dichas herramientas se encuentra la alerta preventiva, la cual basicamente se trata de

87 A modo de ejemplo, en el OSIPTEL se advierte que se establece que puede imponer dos (2) tipos de sanciones, la multa y
amonestacion.
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una comunicacion realizada a la empresa fiscalizada a efectos de que este informe
respecto de las acciones que adoptara para mejorar su gestion y reducir riesgos de

incumplimiento®,

Adicionalmente, en el reglamento mencionado se encuentran los compromisos de
mejora, el cual se refiere a un compromiso presentado por el administrado fiscalizado
que contiene un conjunto de acciones cuyo objeto es el cumplimiento de una disposicion

normativa®’.

Sobre esta herramienta corresponde agregar que ha sido premiada como una buena
practica de gestion publica en 2021 en la décimo séptima edicion del “Premio a las
Buenas Practicas en Gestion Publica”, organizado por la asociacion Ciudadanos al Dia,
en la medida que logro el cambio de conductas por parte de las empresas operadoras en

un plazo mas corto que el que hubiera haciendo uso de un esquema sancionatorio®’.

Debe hacerse la precision que el compromiso de mejora ya ha sido utilizado
anteriormente por el OSIPTEL, pero tnicamente respecto de obligaciones relacionadas
a indicadores de calidad en la prestacion del servicio de telecomunicaciones.
Considerando ello, es que Ochoa indica que su utilizacion de dividia en tres (3) etapas,
siendo que en la primera de ellas se comunicaba al administrado los resultados de la
fiscalizacion, mientras que en la segunda etapa se recibian los compromisos de mejores
por parte de los administrados y en la tltima etapa se fiscalizaba dicho compromiso a

efectos de verificar si fue cumplido.

Lo mencionado permite evidenciar que el compromiso puede constituirse en una
herramienta mas que interesante para hacer frente a los incumplimientos normativos,
entre los cuales se encuentra el incumplimiento constante objeto de esta investigacion,
con lo cual resultaria adecuado ampliar su &mbito no solo a indicadores de calidad, sino

también al resto de materias bajo la competencia del OSIPTEL.

88 Conforme lo previsto en el Art. 30 del Reglamento de Fiscalizacion.

8 Articulo 35.- Compromisos de Mejora

Es un compromiso presentado por una entidad fiscalizada que implica el desarrollo de un conjunto de acciones cuya finalidad
es el cumplimiento de una obligacion.

% Ver nota periodistica del 21 de julio de 2021, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-gana-premio-a-las-buenas-practicas-de-gestion-publica-2021/
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Otra herramienta con la que cuenta el regulador se refiere a la facultad discrecional del
6rgano instructor para no dar inicio al procedimiento sancionador cuando la conducta
infractora no haya producido una grave afectacion al interés publico involucrado®'.
Debe tenerse en cuenta que la herramienta mencionada ha sido introducida
recientemente en el RGIS, mediante la resolucion N° 00102-2025-CD/OSIPTEL®?, y lo
que busca es evitar el inicio de procedimientos sancionadores cuando no se advierta una
afectacion significativa, en atencion al principio de razonabilidad.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en estos casos nos encontramos frente a casos en
los que se han advertido indicios de comision de una presunta infraccion, pero en
atencion al impacto de esta no se justifica la inervacion de la administracion a través de

un procedimiento sancionador.

Ahora bien, otra herramienta con la que cuenta el OSIPTEL es la medida correctiva,
aunque ya no se encuentra recogida en el Reglamento de Fiscalizacion, sino en el RGIS,
cuyo objeto es la correccion del incumplimiento de un dispositivo normativo a través

de la realizacion de una determinada conducta o de la abstencion de la misma®>.

1 Articulo 22-A.- Facultad discrecional de no iniciar procedimiento administrativo sancionador

22-A.1. El oérgano de instrucciéon competente se encuentra facultado para no iniciar el procedimiento administrativo
sancionador, aun cuando se identifiquen indicios de la comision de una presunta infraccion.

Esta facultad tiene naturaleza discrecional y se ejerce con caracter excepcional, de conformidad con lo dispuesto en el presente
articulo, en funcion de los principios de razonabilidad y eficiencia, siempre que la conducta infractora no haya producido una
grave afectacion al interés publico involucrado.

En el caso de infracciones vinculadas al procedimiento de reclamos de usuarios, sera aplicable inicamente cuando se acredite
que la causa que origind la situacion ha sido corregida o cuando la afectacion no genere un perjuicio significativo para los
usuarios en general ni para el interés publico involucrado.

22-A.2. La facultad discrecional de no iniciar el procedimiento administrativo sancionador puede sustentarse en razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, tomando en cuenta las circunstancias del caso en concreto y la conducta de la empresa.
22-A.3. El 6rgano de instruccion elabora un informe que sustenta la decision de no dar inicio al procedimiento sancionador.
Dicho informe es notificado a la empresa.

22-A.4. El 6rgano de instruccion podra establecer Lineamientos para el no inicio del procedimiento administrativo sancionador
considerando las circunstancias de los casos en que se haya aplicado esta facultad.

22-A.5. La facultad reconocida en este articulo no es aplicable en los casos de conductas anticompetitivas que constituyen
prohibiciones absolutas.

92 Publicada en el diario oficial El Peruano el 2 de octubre de 2025.

9 Articulo 23.- Medidas Correctivas

Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que tienen como objetivo la correccion del incumplimiento de
una obligacion contenida en las normas legales o en los Contratos de Concesion respectivos. Mediante la imposicion de una
medida correctiva, los 6rganos competentes del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas Operadoras realizar
una determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla con determinadas obligaciones legales o
contractuales.
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Con relacion a esta medida, si bien no tiene un caracter sancionatorio, si implica un
mayor grado de intensidad en relacion a las herramientas anteriormente analizadas, pues
para su imposicién se requiere de la tramitacion de un respectivo procedimiento
administrativo con doble instancia en el cual el administrado puede presentar distintos
alegatos en el ejercicio de su derecho de defensa. Debe resaltarse que en las anteriores

herramientas no se requeria de la tramitacion de algin procedimiento.

Sin perjuicio de ello, igualmente somos de la opinidon que se trata de una herramienta
menos intensa que el inicio de un PAS, ademés de no acarrear las mismas
consecuencias, pues, como se menciond, la medida correctiva no tiene un caracter
punitivo, con lo cual esta no incidiria para la configuracion de la agravante de
reincidencia en un posible procedimiento sancionador en el cual se analice el

cumplimiento de la obligacion sobre la cual se impuso la medida correctiva.

Finalmente, como ltima herramienta se tiene a la multa, la cual se trata de una sancion
impuesta como consecuencia de un PAS en el cual se determine la responsabilidad del
administrado. Es de anadir que, a diferencia de la medida correctiva, la sancion si tiene
un caracter sancionador, pues lo que se busca con esto es, principalmente, reprochar
una conducta que se encuentra proscrita. A ello, debe sumarse que se trata de la
herramienta de mayor intensidad con la que cuenta el OSIPTEL para hacer frente a los

incumplimientos que advierte.

Habiendo detallado las herramientas con las que cuenta el regulador, la piramide de

cumplimiento en el sector de telecomunicaciones se graficaria de la siguiente manera:

Grafico N° 4 - Piramide Regulatoria en Telecomunicaciones
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Ahora bien, de la piramide elaborada se tiene que la multa resulta la medida mas intensa,
con lo cual consideramos que esta deberia aplicarse a situaciones en las cuales se
advierta un porcentaje significativo de incumplimientos. Debe tenerse presente que, en
la obligacion que es objeto de investigacion se aprecia que el incumplimiento se
determina considerando las lineas respecto de las cuales no se efectud la verificacion

biométrica respectiva.

Asi también, es menester considerar que en la investigacion se ha detectado expedientes
en los cuales se han impuesto sanciones pese a que el nimero de lineas ha resultado ser
bastante reducido. Esto, en nuestra opinidon, lo que termina generando es que las
empresas operadoras se vean desincentivadas a implementar o realizar acciones de cara
a cumplir con lo previsto en el articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la Norma de las
Condiciones de Uso, pues el mensaje del regulador ha sido que independientemente del
nimero de lineas evidenciadas, igualmente corresponderd la imposicion de sancion, lo

que finalmente se traduce en la permanencia en el tiempo del incumplimiento.

En tal sentido, lo que se propone es la variacion del tipo infractor derivado del
incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la Norma de las Condiciones de Uso,
a efectos de que este nuevo tipo reconozca o incentive la realizacién de acciones del
regulado de cara a lograr el cumplimiento normativo, para ello la variacién mencionada

tendria el siguiente sentido:

96



e Un nivel de cumplimiento de la obligacion igual o superior al 98 % en un periodo
semestral, no debe considerarse como infraccién, ya que se ubica en el

rendimiento técnicamente 6ptimo de los sistemas.

e Unnivel cumplimiento de la obligacion mencionada inferior al 98 % en un periodo
semestral, se tipificard como infraccion administrativa al ya no encontrarse dentro

del rendimiento 6ptimo mencionado.

La propuesta formulada busca transparentar la situacion advertida a efectos de que esa
manera las acciones del regulador se realicen respecto de casos que verdaderamente
ameriten su intervencion, y que a la par las empresas operadoras no se van
desincentivadas a realizar mejoras en sus sistemas internos para dar cumplimiento a la

normativa analizada.

Sin perjuicio de ello, debemos enfatizar que la nueva tipificaciéon que se propone no
implica que verificado dicho hecho se inicie de manera automatica el procedimiento
sancionador, pues considerando lo desarrollado en este apartado, hemos advertido la
existencia de distintas herramientas con las que cuenta el regulador para hacer frente al

incumplimiento detectado.

De tal forma, es que resultaria deseable que el regulador en su actuacion proceda
conforme a lo propuesto en la piramide de cumplimiento elaborada considerando las

circunstancias particulares alrededor de cada caso que se fuera a presentar.

4.4. La RESOLUCION 59 como propuesta de solucién que ha creado recientemente
el OSIPTEL para abordar el problema y critica por parte del grupo

Ahora bien, es preciso sefalar que en el presente numeral se desarrollard una opinién

critica respecto a la Resolucion N° 059-2024-CD/OSIPTEL, emitida por el regular para

abordar el problema objeto de investigacion.
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Tal como fue indicado en el capitulo 1, la RESOLUCION 59°* fue publicada el 28 de
febrero del 2024 en el diario oficial El Peruano, con la finalidad de modificar
determinados aspectos de la Norma de las Condiciones de Uso, la cual establece los
derechos y las obligaciones que corresponden a las empresas operadoras, abonados y
usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones, tanto al momento de la
contratacion del servicio, durante su provision, asi como al término de la relacion

contractual.

En los considerandos de esta resolucion recientemente expedida, se advierte la situacion
que hemos venido exponiendo en el presente trabajo académico, al sefialar que, como
resultado de las acciones de fiscalizacion llevadas a cabo con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Norma de las Condiciones de Uso, se observa que las empresas
operadoras continian incumpliendo determinadas obligaciones relacionadas a la

contratacion del servicio publico movil.

En particular, se menciona que estas empresas continuan contratando de forma
ambulatoria y que, ademas, no todas han “implementado la exigencia de la verificacion
biométrica de sus vendedores y asesores” o que, de haberlo realizado, “dicha
implementacion es deficiente” debido a que en el registro de distribuidores es posible

observar la consignacion de datos como indescifrables e invalidos.

Ante esta situacion, el OSIPTEL, en su calidad de organismo regulador, considerd que
estas medidas constituyen requisitos esenciales que deben necesariamente ser
implementados por las empresas operadoras, con el propodsito de que obtener certeza
sobre la manifestacion de voluntad del solicitante sobre su decision de contratar
determinado servicio publico moévil, sea en modalidad prepago o postpago, concluyendo

que su omision deberia conllevar a la suspension y baja del servicio.

Es asi que, en el articulo primero de la RESOLUCION 59, modifica la Norma de las
Condiciones de Uso, incorporando los articulos 18-A, 75y 76, a fin de regular y dar

una “solucidon” a esta situacion.

% En: N° 059-2024-CD/OSIPTEL
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En el articulo 18-A declara que es un requisito esencial validar la identidad de la persona
natural, nacional o extranjera, que interviene en la contratacion por parte de la empresa
operadora (trabajador de dicha empresa), unicamente a través de la identificacion
biométrica, antes de la validacion de la identidad del solicitante del servicio en cada
contratacion, excepto en el caso que la contratacion se realice mediante el mecanismo

de auto activacion.

Seguidamente, sefiala como otro requisito esencial validar la identidad del solicitante
del servicio publico movil mediante la identificacion biométrica, para cada
contratacion; o a través del procedimiento establecido en el numeral 3.4 del Anexo 5 de

dicha resolucion, de corresponder.

Ahora bien, con la incorporacion del articulo 75 establece que las consecuencias de
producirse el incumplimiento de estos requisitos esenciales, seran que las empresas
operadoras den la baja o deshabiliten el servicio publico movil cuya contratacién no
cumplié con lo previsto en el articulo 18-A, o cuando no cuente con el sustento

correspondiente.

Aunado a ello, con la incorporacion del articulo 76, establece el procedimiento que
debera seguir para dar la baja o realizar la deshabilitacion del servicio cuya contratacion
no cumple con alguno de los requisitos esenciales. En primer lugar, establece que las
empresas operadoras deberan realizar la verificacion diaria del sustento del
cumplimiento de los requisitos esenciales de todas las contrataciones de servicios
publicos moviles efectuadas en el dia calendario inmediato anterior; y que, en el mismo
dia de dicha verificacion, la empresa operadora deberd remitir un mensaje de texto a
cada linea mévil que no cuente con el sustento valido, asi como un correo electronico a

la direccion registrada por el abonado, de ser el caso.

Dicho mensaje debe contener minimamente informacion relacionada a el numero
telefonico o de abonado del servicio observado, la indicacion de los requisitos
esenciales incumplidos en la contratacion, la necesidad de regularizar la titularidad del

servicio y los canales previstos para realizar dicha regularizacion, otorgandose un plazo
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para la regularizacion, siendo que, de no efectuarse, se procedera a dar de baja el

Servicio.

Conforme a lo dispuesto por la normativa aplicable, las empresas operadoras cuentan
con un periodo maximo de tres dias habiles, computados desde el dia habil posterior a
la celebracion del contrato, para corroborar el cumplimiento de los requisitos esenciales
de la contratacion y efectuar la notificacion correspondiente mediante mensaje de texto

a las lineas moviles involucradas.

Transcurrido dicho aviso, y una vez vencido un plazo adicional de cinco dias habiles
sin que se haya regularizado la contratacion, la empresa suspendera el servicio por un
periodo de hasta siete dias habiles. Si, concluido dicho lapso de suspension, la
contrataciéon no ha sido regularizada, corresponde a la operadora proceder con la
cancelacion definitiva del servicio en el dia calendario inmediato siguiente.

Las empresas operadoras deberan remitir el reporte de regularizaciones al Registro
Nacional de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad (en adelante, el
RENTESEG) segiin la forma y periodicidad indicados en el instructivo técnico

respectivo.

Finalmente, en la resolucion en mencion se establece que constituyen infracciones el
incumplimiento de lo dispuesto en los articulos que se estan incorporando a la Norma

de las Condiciones de Uso (articulos 18-A, 75 y 76).

Habiendo resefiado la propuesta de solucion del regulador que a la fecha se encuentra
vigente para abordar el problema presentando en la presente investigacion, resulta
necesario pronunciarnos respecto a la vision que tenemos como grupo sobre esta

propuesta.

Al respecto, consideramos que generar obligaciones a las empresas operadoras de
verificar diariamente los sustentos de sus contrataciones, ademds de suspender y/o dar
de baja el servicio publico mdvil en caso de advertirse la omision de la identificacion
biométrica del solicitante, resulta altamente riesgoso, toda vez que va a depender de las
empresas operadoras optar por el cumplimiento regulatorio voluntario, esto es, verificar

diariamente las contrataciones efectuadas en el dia calendario inmediato anterior, enviar
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mensajes de texto a cada linea movil que no haya contado la validacion biométrica o un
correo electronico al abonado, y luego implementar el procedimiento para la

regularizacion.

Ciertamente, se desprende de la revision de esta resolucion que se estan trasladando los
costos de la verificacion diaria a las empresas operadoras, lo cual hace menos probable
aun que esta medida sea implementada voluntariamente. De igual manera, el
procedimiento de regularizacion contemplado en este dispositivo, también representaria
costos para dichas empresas. Aunado a ello, no resuelven el problema de fondo, que es
evitar que siga incumpliendo con la obligacion de realizar la verificacion biométrica del

abonado, por el contrario, podrian denominarse medidas “correctivas” del problema.

Incluso, resulta altamente riesgoso porque seria requerirles a las mismas empresas
operadoras que reporten ante el RENTESEG que han incumplido con efectuar la
verificacion biométrica de la huella dactilar, lo que eventualmente podria dar lugar a
imposiciones de sancion por parte del OSIPTEL de no adoptar las acciones necesarias

para evitar que el incumplimiento persista en el tiempo.

Aparte, se estaria partiendo de la premisa que las empresas operadoras simplemente van
a incumplir con la obligacion prevista en la Norma de las Condiciones de Uso, referida
a la identificacion certera del contratante del servicio, es decir, se estaria regulando
medidas de mitigacion del problema con posterioridad a la contravencion de la
normativa, y no regulando medidas que sean preventivas para evitar su realizacion y
potencial consecuencias negativas para los usuarios y/o personas involucradas
(afectacion econdmica por deudas que no corresponden a personas que consintieron
contratar y/o afectacion legal por vinculacion a delitos cometidos que no corresponden
a personas que consintieron contratar).

Lo mencionado anteriormente pone en duda que esta propuesta de solucion del
regulador sea la mas optima o la mas efectiva para abordar el problema investigado; sin
perjuicio de que consideramos que al menos representa una evidencia de que el
regulador reconoce que es un problema y estd desplegando intentos y esfuerzos para

poder mitigar la problematica presentada.
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4.5. Propuesta elegida para la solucion del problema

a) Analisis y eleccion de la propuesta

Se realizara el analisis correspondiente, formulandose la propuesta que incida en la
mayoria de las causas identificadas en el capitulo 3, y que resulte mas viables de

impactar positivamente en el problema.

En atencion a lo antes expuesto, se ha propuesto tres (3) alternativas dirigidas a
solucionar el problema planteado en la presente investigacion referido a la continuidad
del incumplimiento por parte de las empresas operadoras en verificar la identidad de los
abonados en las contrataciones de servicios moviles a través de la validacion biométrica

de huella dactilar, las cuales consisten en lo siguiente:

1) Incorporar como un atenuante de responsabilidad en el RGIS los programas de
cumplimiento.
i1) Crear un Unico sistema informatico que sea administrado por el OSIPTEL,

similar al utilizado por el MTC, que imposibilite el perfeccionamiento del
contrato sin que se haya realizado la verificacion biométrica de la huella
dactilar.

1i1) Aplicar regulacion responsiva: Variacion del tipo infractor derivado del
incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la Norma de las Condiciones

de Uso.

En tal sentido, en el presente numeral se procederd a determinar cual de dichas
propuestas resultaria mas adecuada, para lo cual se considera pertinente precisar que los
criterios que se tendran en cuenta en el andlisis estan referidos a los costos que
implicaria la implementacion de la medida para los agentes involucrados en el mercado,
lo restrictivo que resultaria dicha medida en los derechos de los agentes y el impacto en

el problema planteado.

Dicho eso, como primera propuesta se tiene la incorporaciéon como atenuante de

responsabilidad en el RGIS a los programas de cumplimiento. En lo que respecta a los
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costos que demandaria a los agentes involucrados, advertimos que se tratarian
unicamente de dos, los cuales son las empresas operadoras y el OSIPTEL. En cuanto al
primero, consideramos que resulta evidente la existencia de costos, pues se requerira
contratar personal, entre ellos el oficial de cumplimiento, que velen por la
implementacioén y cumplimiento del programa, asi como la misma implementacion de
medidas destinadas a mitigar el incumplimiento del dispositivo mencionado. No
obstante, se tratan de costos facultativos y no obligatorios, pues al ser un atenuante de
responsabilidad, resulta enteramente opcional para las empresas su implementacion de

cara al procedimiento sancionador respectivo.

En cuanto a lo restrictivo que resultaria esta medida, tenemos que el nivel de la misma
seria baja debido a que, como se dijo anteriormente, se trata de un atenuante de
responsabilidad cuya aplicacion depende -en gran medida- de que la empresa haya
asumido por implementar el programa de cumplimiento. Dicho de otra forma, si la
empresa tomara la decision de no implementar el referido programa no seria pasible de
ser fiscalizado o sancionado por el regulador por ello, con lo cual se aprecia claramente

que la medida no incide de manera negativa en la esfera juridica de las empresas.

Finalmente, en cuanto al impacto, somos de la opinién que la medida planteada tendria
un impacto alto de existir los incentivos correctos y un marco normativo adecuado. En
efecto, de establecer un atenuante cuyo impacto en la multa sea atractivo para las
empresas, con vistas al procedimiento sancionador, estas terminarian optando por
implementar los programas de cumplimiento pues les resultaria conveniente. Debe
tenerse en cuenta que no basta con lo indicado anteriormente, sino también que existan
lineamientos claros sobre los elementos con los que debe de contar el programa de
cumplimiento, para con ello reducir la discrecionalidad del regulador al momento de

decidir sobre la aplicacion de la atenuante.

Cumplido esas dos (02) condiciones es que existiria el ambiente adecuado en el sector
para que las empresas puedan optar por implementar un programa de cumplimiento que
tenga como objeto cesar o reducir en gran medida el incumplimiento de la obligacion
referida a la verificacion de la identidad a través de la biometria durante la contratacion

de servicios moviles. Es de precisar que bastaria con que se verifique en una primera
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oportunidad la implementacion correcta de dicho programa para que en futuras
oportunidades los efectos de ello se reflejen en el problema planteando en esta

investigacion, evidenciando con ello el alto impacto de la medida planteada.

En cuanto a la segunda propuesta, referida a la creacion de un tinico sistema informatico
que sea administrado por el OSIPTEL, similar al utilizado por el MTC, que imposibilite
el perfeccionamiento del contrato sin que se haya realizado la verificacion biométrica
de la huella dactilar, consideramos que los costos de dicha propuesta resultarian altos,
pues ademas de los costos propios en crear dicho sistema informatico, las empresas
deberan incurrir en costos para implementar el referido sistema en sus centros de
atencion o puntos de venta en todo el territorio nacional, pues la contrataciones de

servicios moéviles se efectiian en todo el pais.

A ello debe sumarse que, a diferencia de los costos advertidos para la primera medida,
los costos de la presente propuesta no serian facultativos, sino obligatorios pues la
creacion de este sistema informatico unico administrado por el regulador se encontraria

un cuerpo normativo que resultaria vinculante para todas las empresas del sector.

Respecto a lo restrictivo de la segunda medida, somos de la opinién que la misma si
implica una gran afectacion en la esfera juridica de las empresas operadoras, pues como
se indico en el parrafo anterior, estas se encontrarian obligadas a implementar el sistema
informatico en sus distintos puntos de venta o centros de atencion a lo largo del pais,

cuyo incumplimiento, ademas, resultaria en una posible infraccion administrativa.

Y respecto al impacto de la medida mencionada, consideremos que el mismo seria bajo,
debido a que el hecho de que exista este sistema administrado por el regulador y una
disposicion normativa que establezca una obligacion para las empresas no se traduce
necesariamente en que la misma sea cumplida, dado que no existe prueba publica de

que sea efectiva para el caso especifico del MTC.

Por otro lado, la tercera propuesta, consistente en aplicar la regulacion responsiva,
mediante la variacion del tipo infractor derivado del incumplimiento del articulo 3.2 del

Anexo N° 5 de la Norma de las Condiciones de Uso, consideramos que la misma no
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significaria ningun costo para las empresas del sector en la medida que la regulacion de
la materia recae sobre el regulador. En realidad, es este Gltimo quien debe asumir los
costos de la medida planteada, los mismos que no deberian ser muy altos pues el
OSIPTEL cuenta con recursos propios para poder financiar el desarrollo de la referida

medida.

En cuanto a lo restrictivo de la medida, a nuestro criterio no implica ninguna injerencia
en la esfera de las empresas operadoras debido a que el cambio del tipo infractor
compete Unicamente al regulador, sin ningun tipo de intervencion por parte de dichas
empresas. Finalmente, en relacion al impacto de la medida, seria establecer incentivos
para el cumplimiento por parte de las empresas operadoras, y éstas puedan ejecutar

acciones para ajustarse a las disposiciones vigentes sobre la materia.

De lo desarrollado hasta este punto, se puede concluir que la medida que tendria un
mayor impacto en el problema investigado seria la incorporacion en el RGIS de la
implementacion de programas de cumplimiento como un atenuante de responsabilidad,

ademas de la elaboracion de lineamientos claros sobre dicha implementacion.

Para ello, teniendo presente que el atenuante debe resultar atractivo para las empresas
operadoras, se esta planteando en nuestra propuesta un porcentaje de reduccion del 30
% de la multa a imponer considerando los gastos, esfuerzos y costos en los que tendrian

que incurrir dichas empresas para crear y ejecutar los programas de cumplimiento.

Adicionalmente, consideramos que la medida antes mencionada deberia ir a la par con
otra de las medidas analizadas, referida a la variacion del tipo infractor derivado del

incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la Norma de las Condiciones de Uso.

Al respecto, esta medida consistiria en realizar una modificacion a la Norma de las
Condiciones de Uso a efectos de limitar la intervencion de la administracion para los
casos en los cuales el incumplimiento no se encuentre dentro del umbral propuesto. Esto
a su vez fomentara que la administracion no gaste recursos para casos en los cuales el

impacto de la conducta infractora no sea de gran magnitud.
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Por consiguiente, se procede a desarrollar la formula legal de las medidas elegidas y la
via para su aprobacion, las cuales también incluyen la emision de lineamientos que
sirvan para orientar a las empresas operadoras respecto a la implementacion del sistema
de compliance o programa de cumplimiento, y a su vez al organismo regulador para

realizar el andlisis de la concurrencia de las condiciones que configurarian la atenuante

de sancion:

Tabla N° 13 — Propuesta de Formula Legal

Articulo 18.- Graduacion de las

Sanciones y Beneficio por Pronto Pago

Son factores atenuantes, en atencion a su

oportunidad, el reconocimiento de

responsabilidad  formulado por el
infractor de forma expresa y por escrito,
el cese de los actos u omisiones que
constituyan infraccion administrativa y
la reversion de los efectos derivados de

los actos u omisiones que constituyan

infraccion administrativa.

Los factores mencionados se aplicaran
en atencion a las particularidades de
cada caso y observando lo dispuesto en
la Ley del Procedimiento Administrativo

General.

Articulo Primero.- Modificar el literal i)

del articulo 18 del Reglamento General
de Fiscalizacion, aprobado mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 087-
2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, por
el siguiente texto:
Articulo  18.-

Graduacion de las

Sanciones y Beneficio por Pronto Pago

i) Son factores atenuantes, en atencion a

su oportunidad, los siguientes:

a) El reconocimiento de
responsabilidad formulado por el
infractor de forma expresa y por
escrito;

b) El cese de los actos u omisiones que
constituyan infraccion
administrativa;

¢) La reversion de los efectos derivados

de los actos u omisiones que
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constituyan

infraccion

administrativa,

d) La acreditacion de la implementacion

de un programa de cumplimiento o

compliance  que _ involucre la

conducta infractora, conforme a los

lineamientos emitidos por el Consejo

Directivo para su aplicacion.

Los factores mencionados se aplicaran
en atencion a las particularidades de
cada caso y observando lo dispuesto en
la Ley del Procedimiento Administrativo

General. (...).

3. Atenuantes y agravantes

(..)

A. Factores atenuantes (ATE)

(..)

(i) Reconocimiento de responsabilidad
(ii) Cese de los actos u omisiones que
constituyan infraccion administrativa
(iii) Reversion de los efectos derivados de
los actos u omisiones que constituyan

infraccion administrativa

Articulo Segundo.- Incorporar el punto
(iv) en el numeral 3 de las Formulas y
Parametros de la Metodologia de
Cdlculo para la Determinacion de

Multas, Atenuantes y Agravantes, en los

procedimientos administrativos
sancionadores  tramitados —ante el
OSIPTEL, aprobado mediante

Resolucion de Consejo Directivo N° 229-

2021-CD/OSIPTEL

3. Atenuantes y agravantes

(..)

A. Factores atenuantes (ATE)
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(..)

i) Reconocimiento de responsabilidad
(ii) Cese de los actos u omisiones que
constituyan infraccion administrativa
(iii) Reversion de los efectos derivados de
los actos u omisiones que constituyan
infraccion administrativa

(iv) La acreditacion de la

implementacion _de un programa de

cumplimiento o compliance _ que

involucre  la  conducta _ infractora,

conforme a los lineamientos emitidos por

el Consejo Directivo para su aplicacion

Se procederd a reducir la multa en un

30% de acreditarse que la empresa

operadora implemento un programa de

cumplimiento 0 compliance  que

involucre la conducta infractora, v que

contenga _los elementos _esenciales

previstos en los lineamientos aprobados.

Elaboracion propia.

Cabe sefialar que la Ley de los Organismos Reguladores, establece competencia al

OSIPTEL para dictar, en el ambito y en materias de su competencia, 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
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las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios, asi como la facultad de

tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones.

Asimismo, conforme el Reglamento General del OSIPTEL, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM, el Consejo Directivo del OSIPTEL es competente para
ejercer de manera exclusiva la Funcién Normativa; en ese sentido es a través de dicho
organo por el cual se emitiria una resolucion en la que se lleve a comentarios dicha
propuesta normativa y una vez recogido los comentarios tanto de los usuarios o como
de las propias empresas operadoras, se afine la misma y se emita mediante resolucion

su aprobacion.

Adicionalmente, y a efectos tanto de que las empresas operadoras cuenten con
informacion precisa respectos a los criterios y condiciones bajo los cuales se aplicaria
el atenuante propuesto, es que debe complementarse con la emision de los siguientes

lineamientos’®, que también forman parte de la propuesta del trabajo.

Lineamientos para la implementacion de programas de cumplimiento

i. Elementos esenciales’® que debe contener un Programa de Cumplimiento en

materia de telecomunicaciones:

a) Compromiso de cumplir e involucramiento de la Alta Direccion,
comprendida por la Gerencia General de la Empresa Operadora y el
Directorio.

b) Designacion de un oficial o comité de cumplimiento.

¢) Identificacion de riesgos reales y potenciales.

d) Enfoque de la gestion de los riesgos.

e) Procedimientos y/o protocolos internos destinados al cumplimiento de

la normativa.

%5 Se ha utilizado como referencia los componentes sefialados en el articulo 4 del Decreto Supremo N° 185-2019-PCM, Decreto
Supremo que aprueba el Reglamento que promueve y regula la implementacion voluntaria de programas de cumplimiento
normativo en materia de proteccion al consumidor y publicidad comercial.

% Se ha utilizado como referencia la Guia de Programas de Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia aprobada por
la Resolucion 006-2020/CLC-INDECOPI. En: Resolucion N.° 006-2020/CLC-INDECOPI - Normas v documentos legales -
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - Plataforma del Estado Peruano
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g
h)

Capacitaciones y mecanismos de entrenamiento y educacion para los
trabajadores y colaboradores de la empresa operadora, respecto al
cumplimiento de la normativa.

Actualizacion periodica al Programa de Cumplimiento.

Monitoreo y auditorias periodicas al Programa de Cumplimiento.
Procedimiento para canalizar denuncias por parte de los trabajadores

v colaboradores, que contenga mecanismos de confidencialidad.

ii. Elementos accesorios que puede contener un Programa de Cumplimiento en

materia de telecomunicaciones:

a)

b)
¢)

Incentivos para los trabajadores y colaboradores de la empresa
operadora

Politica de no represalia ante denuncias

Medidas disciplinarias a nivel interno ante el incumplimiento de los

procedimientos y protocolos establecidos

iii. Consideraciones para la graduacion de la multa:

a)

b)

Que se haya cumplido con los elementos esenciales en el Programa de
Cumplimiento.

Que la infraccion corresponde a un hecho aislado y no a una conducta
de cardcter reiterado.

Que se haya adoptado accion oportuna ante la deteccion de un

incumplimiento.

Tabla N° 14 — Propuesta de modificacion al Régimen de Infracciones.
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Anexo 9

Anexo 9

Régimen de Infracciones
Régimen de Infracciones

(...)
La empresa operadora, que no
cumpla, en el 98 % de los casos
Constituyen infracciones el

semestrales, con verificar la identidad
incumplimiento, por parte de la
del solicitante del servicio movil a
empresa operadora, de cualquiera de
través del sistema de validacion
las disposiciones contenidas en:
biométrica de huella dactilar.

(...)

Los puntos 1.1, 1.2, 1.3, 2.1, 2.2, 3.2,
4.1,4.2,44, 5, 6, 7del Anexo 2; 1, 2y
3del Anexo 3; 1.1, 1.2, 2, 3.1, 3.2 (...)

Elaboracion propia.

Para cerrar este apartado, resulta necesario reiterar que las medidas elegidas como
propuestas de solucion resultan complementarias a las herramientas con las que
actualmente cuenta el regulador, toda vez que en su conjunto se obtendrian los
resultados deseados, referidos a la reduccion de la incidencia de incumplimiento de esta

obligacion.

Finalmente, cabe mencionar que las medidas elegidas impactan de manera directa e
indirecta — en algunos casos-, en las causas del problema, conforme se ha desarrollado
en la parte introductoria de este capitulo (Capitulo IV. Propuestas de solucion al

problema).

b) Analisis desde un enfoque econémico
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Ahora bien, en este apartado se realizara un analisis desde un enfoque econémico, a fin
de determinar los costos y beneficios generados a los agentes involucrados en la
implementacion de las medidas elegidas como propuestas de solucion, evaluandose el

cambio que se produciria con su implementacion, en relacion con la situacion previa.

Para tal efecto, se efectuard la comparacion entre los escenarios de no intervencion e

intervencion.

b.1) No intervencion

La eleccion de un escenario de no intervencion supondria la persistencia del modelo
regulatorio vigente, el cual ha demostrado ser insuficiente para enfrentar de manera
efectiva el incumplimiento reiterado por parte de las empresas operadoras respecto de
la obligacion de verificar la identidad de los solicitantes mediante el sistema de
validacion biométrica de huella dactilar en los procesos de contratacion de servicios

moviles.

Esta insuficiencia queda evidenciada en el analisis de los veintidos (22) expedientes
considerados en la presente investigacion, en los cuales se observa que, pese a la
instauracion de los procedimientos administrativos sancionadores y a la imposicion de
multas, tales medidas no han resultado eficaces para conseguir un cambio sostenido en
el accionar de las empresas operadoras. En consecuencia, la realidad es que estas
contintlan incumpliendo la verificacion biométrica en la contratacion del servicio

publico movil.

Asimismo, la continuidad del escenario descrito implicaria la prolongacion de los
efectos adversos previamente identificados, y que se han desarrollado a lo largo de la
presente tesis, que recaen directamente sobre los abonados de los servicios moviles.
Entre estos se encuentran la exposicion a riesgos asociados a la suplantacion de
identidad, la contratacion fraudulenta de lineas telefonicas y, en general, la continua
vulneracion de los derechos de los abonados y la pérdida de la confianza de la sociedad

en la regulacion. Mantener el esquema actual, por tanto, no solo prolongaria la ineficacia
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regulatoria, sino que también consolidaria un contexto de vulnerabilidad para los

abonados.

b.2) Intervencion

Tal como se ha explicado en los parrafos precedentes, las medidas elegidas como
propuestas de solucion buscan esencialmente reducir el incumplimiento de la obligacion
de realizar la verificacion biométrica a través de la huella dactilar durante las
contrataciones del servicio de telefonia movil, con lo que, a su vez, se pretende lograr

lo siguiente:

(1) Incentivar que las empresas operadoras del servicio de telefonia movil
incorporen sus propios controles internos que les facilite asegurar el
cumplimiento de la obligacidn, en la forma que mejor consideren, atendiendo a

su propia estructura organizacional, procedimientos y mecanismos.

(i1) Promover que las empresas operadoras elaboren e implementen un programa de
compliance, que contenga un conjunto de politicas, buenas practicas y
procedimientos que coadyuven a la organizacion a asegurar que sus actividades
empresariales se ajusten y enmarquen en las leyes y normas vigentes que les

sean aplicables.

(ii1))Promover que las empresas operadoras que ya cuenten con un programa de
compliance, realicen las adecuaciones pertinentes para incluir en el mismo
determinadas politicas, buenas practicas y procedimientos que contribuyan a
lograr el de la obligacion de realizar la verificacion biométrica a través de la

huella dactilar durante las contrataciones del servicio de telefonia movil.

(iv)Incorporar un atenuante de responsabilidad en el RGIS relacionado a la
implementacion de un programa de compliance, que contenga los elementos
minimos y necesarios que impacten en el problema objeto de estudio de la

presente investigacion.
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(v) Fomentar el cumplimiento normativo por parte de las empresas operadoras
mediante el uso de una medida que en principio solo va a impulsarlas a crear
voluntariamente los mecanismos internos que consideren necesarios para

cumplir con sus obligaciones.

(vi)Garantizar que los abonados que accedan al servicio de telefonia mévil hayan
sido debidamente identificados y sean quienes en efecto brindaron su

consentimiento para generar lineas a su nombre.

(vii) Evitar usurpaciones y las consecuentes vulneraciones de los derechos de

las personas que no consintieron contratar el servicio de telefonia mévil.

En ese sentido, se observa que los aspectos de la presente propuesta respecto de la

situacion actual pueden generar los siguientes costos y beneficios:

1. Beneficios para los privados:

- Reduccion de cargas administrativas: La implementacion de un programa de
compliance o adecuacion de uno ya existente, puede suprimir gastos a las
empresas operadoras en la elaboracion de documentos de atencion en el
procedimiento de fiscalizacion que realiza el OSIPTEL y en los procedimientos
administrativos sancionadores y judiciales, asi como en la atencion de reclamos

por contrataciones de servicios no reconocidas.

- Incentivo al cumplimiento a través de las medidas elegidas, fomentando el

cumplimiento regulatorio y evitando sanciones.
- Incentivar la realizacion continua de acciones por parte de las empresas

operadoras destinadas a cumplir con la norma objeto de la investigacion, a

efectos de alcanzar el umbral en el cual no se configura el incumplimiento.
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Generar mayor predictibilidad y seguridad para los abonados — clientes de las
empresas operadoras-, lo que genera confianza para que continuen utilizando el

servicio contratado.

Menor exposicion al inicio de procedimientos sancionadores por
incumplimiento de la obligacion de realizar la verificacion biométrica a través

de la huella dactilar durante las contrataciones del servicio de telefonia movil.

Reduccion de pago de las eventuales multas que imponga el regulador ante la

verificacion del incumplimiento.

2. Beneficios para el Estado:

Eficiencia: menor carga administrativa para el regulador respecto a la
fiscalizacion y a los procedimientos administrativos sancionadores, ya que la

propuesta lograria que aminorar los casos de incumplimientos de la obligacion.

Reduccion de litigiosidad: al disminuir el incumplimiento objeto de
investigacion se evita que los abonados presenten reclamos ante detecciones de
lineas a su nombre que no fueron consentidas, lo que finalmente fortalece la

confianza en la administracion publica.

Cumplimiento efectivo de los objetivos del Estado en materia de
telecomunicaciones: procurar que las empresas operadoras cumplan con sus
obligaciones, impacta directa y positivamente en el cumplimiento de los

objetivos del OSIPTEL.
Ahorro de recursos: Se evitan procedimientos administrativos sancionadores,

liberandose las capacidades estatales para otras infracciones de mayor incidencia

y gravedad.
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Mejora de la toma de decisiones: Al ser una propuesta que no se ha utilizado
anteriormente, se puede recabar evidencia para identificar los efectos

regulatorios.

3. Costos para los privados:

Adaptacion inicial: implementar programas de cumplimiento normativo, con el
proposito de aplicar una condicion atenuante de responsabilidad, y ajustarse a
los lineamientos que elaboren las entidades publicas, puede traer consigo costos
operativos y de capacitacion. Pese a ello, se debe tener presente que, en la
situacion actual, las empresas operadoras ya tienen impuesta la obligacion de
cumplir con la obligacion especifica de realizar la verificacion biométrica a

través de la huella dactilar, se advierte que el impacto resultaria nulo.

Asimismo, en algunos casos no se estaria exigiendo a los privados implementar
programas de compliance, sino adecuar los ya existentes, lo que implicaria

menor impacto.

4. Costos para el Estado:

Inversion en modificacion normativa: Se generarian cambios a la normativa
actual, en el RGIS y en la Norma de las Condiciones de Uso, lo que implica
tiempo y recursos humanos del propio OSIPTEL para implementar esta

propuesta.

Habiendo precisado los beneficios y costos de la propuesta, se presenta el siguiente

cuadro con el resumen del balance cualitativo de los mismos:
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Tabla N° 15 - Balance de costos y beneficios de la propuesta

Costos de aplicacion

- Costos de capacidades analiticas

para analisis previo.

regulador, evitandose

0 +++
- Costos de modificacion normativa
propiamente dicha.
Costos de cumplimiento
- Pago de tasas administrativas. 0 0
- Costos administrativos en las
empresas. 0 0
- Costos de obtencion/presentacion
de documentacion. 0 0
Aumento de costos de
I. Total variacion en costos Cero
aplicacion
Beneficios
- Reduccion de cargas
administrativas para las empresas | 0 +
operadoras y el regulador
- Incentivos al cumplimiento para
las empresas operadoras 0 "
- Reduccion de multas y/o menor
exposicion a multas 0 "
- Generar mayor predictibilidad y
seguridad para los abonados 0 ’
- Eficiencia y cumplimiento de los
objetivos estatales en materia de | 0 +
telecomunicaciones
- Ahorro de recursos para el 0 .
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procedimientos  administrativos

sancionadores, y liberandose las
capacidades estatales para otras
infracciones de mayor incidencia y

gravedad.

- Reduccion de litigiosidad,
evitandose que los abonados
presenten reclamos ante
detecciones de lineas a su nombre | 0 +
que no fueron consentidas,
fortaleciéndose la confianza en la

administracién publica.

Incremento de
IL. Total variacion en beneficios Cero .
beneficios

Positivo

(beneficios para la
III.  Balance Costos v. Beneficios | Cero )
) sociedad es mayor al
I +1I) (ningun efecto)
costo de

implementacion)

Elaboracién propia.
Donde:
0 :Cuando el impacto es nulo.
+ : Cuando se produce un incremento o mejora.
Balance Positivo: La presente propuesta genera menores costos, mayores beneficios o que los

beneficios superen a los costos.

De lo expresado en el cuadro anterior, es posible advertir que el beneficio es mayor que
el costo, por lo que las medidas elegidas optimizan la relaciéon entre eficiencia
administrativa y proteccion de los derechos de los abonados, el cual es el objetivo final
del regulador. La implementacién de un programa de compliance o adecuacion de uno

ya existente como atenuante de responsabilidad, asi como la modificacion de la
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tipificacion del incumplimiento en efectuar la validacion biométrica de huella dactilar
del solicitante de servicios moéviles mejora la reaccion de los privados, dado que
voluntariamente adecuarian y/o mejorarian sus politicas y controles internos para
cumplir con la normativa vigente y hacerse potenciales beneficiarios de este atenuante
en caso de presentarse casos que los lleven a procedimientos sancionadores; lo que
promueve el establecimiento de un entorno regulatorio mas eficaz y menos

confrontacional con el regulador.

Es de precisar que las acciones mencionadas acarrarian también que, al incrementarse
el cumplimiento normativo de la obligacion analizada, este se encontraria en el nuevo

umbral propuesto, con lo cual la intervencion de la administracion ya no seria necesaria.

Finalmente, se concluye que los costos iniciales de implementacion se ven claramente
superados por los beneficios, en la medida que implica un mayor cumplimiento
normativo por parte de las empresas, y proteccion de los derechos de los abonados y

confianza de la sociedad en la regulacion.

Capitulo V. Conclusiones y Recomendaciones

5.1. Conclusiones

e Se verificé durante el periodo comprendido desde el 2018 al 2023, que las
empresas VIETTEL, AMERICA MOVIL, TELEFONICA Y ENTEL han
incumplido con la obligacion prevista en el articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la
Norma de las Condiciones de Uso, referida a la verificacion biométrica a través

de la huella dactilar del solicitante del servicio movil.

e Durante este periodo el OSIPTEL inici6 veintidés (22) procedimientos
administrativos sancionadores, sin embargo, el incumplimiento siguid

produciéndose en el tiempo.

e En dichos procedimientos sancionadores se determind la responsabilidad

administrativa de las empresas operadoras antes mencionadas por el
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incumplimiento de la obligacion prevista en el articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la
Norma de las Condiciones de Uso, lo que conllevo a que el OSIPTEL imponga

multas ante dichos incumplimientos.

Del analisis de los veintidos (22) expedientes de procedimientos administrativos
sancionadores, se verifico que AMERICA MOVIL es la empresa cuyas
sanciones sumaron la cifra mas alta, la misma que ascendi6 a S/ 6,087,095 (Seis
millones ochenta y siente mil noventa y cinco con 00/100 soles), mientras que
VIETTEL es la empresa cuyas sanciones sumaron la menor cifra, la misma que
ascendio a S/ 3,494,320 (Tres millones cuatrocientos noventa y cuatro mil

trescientos veinte con 00/100 soles).

Del analisis de los veintidos (22) expedientes de procedimientos administrativos
sancionadores, se identificaron cuatro (04) causas del problema planteado en la
presente investigacion, los cuales son: (i) la falta de control de las empresas
respectos a las contrataciones realizadas por su personal, (ii) las fallas en los
sistemas de las empresas operadoras, (ii1) la tardia fiscalizacion, deteccion y
aplicacion de sancion por parte del regulador, y (iv) las ventajas econdmicas de

incumplir con la normativa.

Del andlisis de los veintidos (22) expedientes de procedimientos administrativos
sancionadores, se identificaron tres (03) consecuencias y efectos del problema,
los cuales son: (i) la generacion de deudas por servicios que no fueron
contratados, (ii) afectacion a las personas que no consintieron figurar como
usuarios o abonados y cuyas identidades fueron utilizadas para la comision de
delitos, (ii1) desconfianza en los servicios que actualmente las empresas ofrecen

en el mercado.

Se determinaron las medidas para corregir la situacion evidenciada en los
expedientes en mencion, eligiéndose las siguientes: (i) Incorporar como un
atenuante de responsabilidad en el RGIS los programas de cumplimiento, asi

como elaborar lineamientos para su implementacion, y (ii) Variar el tipo
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5.2.

infractor derivado del incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la

Norma de las Condiciones de Uso.

Recomendaciones

Incorporar en el RGIS la implementacion de programas de cumplimiento como
atenuante de responsabilidad y wvariar el tipo infractor derivado del
incumplimiento del articulo 3.2 del Anexo N° 5 de la Norma de las Condiciones
de Uso; a efectos de incentivar en las empresas del sector el cumplimiento
normativo, puntualmente en lo que respecta a la obligacion referida a la
verificacion biométrica de huella dactilar al solicitante del servicio durante la

contratacion de servicios moviles.

Para que las empresas operadoras cuenten con predictibilidad respecto a los
requisitos minimos que se deben de cumplir para la implementacion de un
programa de cumplimiento, se recomienda establecer lineamientos especificos

en los que estos sean detallados.

Exhortar a la administracion a evaluar la imposicion de medidas correctivas
cuyo objeto se refiera a la implementacion de programas de cumplimiento o

mejora de los mismos, en caso ya se cuenten con los mismos.

Sin perjuicio de las medidas recomendadas, consideramos que los hechos
recogidos en la investigacion obligan a que el OSIPTEL revalue el enfoque que
viene empleando ante el incumplimiento de la obligacion referida a la
verificacion biométrica de huella dactilar al solicitante del servicio durante la
contratacion de servicios moviles, debido a que las sanciones impuestas no han
sido idoneas a efectos de cesar con el incumplimiento mencionado. De tal forma,
seria adecuado evaluar el uso de las herramientas contenidas en la piramide de

cumplimiento elaborada en la presente investigacion.

Las empresas operadoras al ser responsables de todo el proceso de contratacion

de servicios publicos moviles de telecomunicaciones deben implementar
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mejoras en sus procesos y protocolos internos a efectos de evitar que se permita
la contratacion de los servicios mencionados sin la verificacion biométrica de

huella dactilar del solicitante.
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