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RESUMEN

El presente informe desarrolla un anélisis critico de la Resolucion N° 0652-2021/SEL-
INDECOPI, recaida en el Expediente N° 0364-2019-CEB, emitida por la Sala
Especializada en Eliminacion de Barreras Burocréaticas al resolver en segunda instancia
la denuncia interpuesta por América Movil Pert S.A.C. contra el Organismo Supervisor
de Inversion Privada en Telecomunicaciones. El cuestionamiento central giraba en torno
a la imposicion de una barrera burocratica presuntamente ilegal y/o carente de
razonabilidad, consistente en vedar la celebracion de contratos de servicios publicos
moviles de telecomunicaciones en espacios publicos materializadas en las
Comunicaciones N° 00801-2019-GSF/OSIPTEL y 02429-GSF/2019, y Resoluciones
N°00489-2019-GSF/OSIPTEL y 41-2020/GSF-OSIPTEL.

La resolucion objeto de estudio se pronuncia sobre tres ejes fundamentales: (i) la
declaracion de sustraccion de la materia respecto de la barrera burocratica materializada
en la Comunicacion N° 00801-2019-GSF/OSIPTEL, (ii) la declaracion de legalidad de la
barrera denunciada, y (ii1) la decisién de no proseguir con el examen de razonabilidad.
En cuanto al primer punto, la segunda instancia fundamento la sustraccion de la materia
en el hecho de que, mediante una comunicacion posterior, el propio OSIPTEL informo a
Claro que la Comunicaciéon N° 00801-2019-GSF/OSIPTEL habia devenido en
inaplicable, lo que tornaba innecesario pronunciarse sobre su contenido. Sobre la
legalidad, el 6rgano resolutor consider6 que la prohibicion encontraria amparo en el
articulo 11-D del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones. Finalmente, se omitio el analisis de razonabilidad bajo
el argumento de que la denunciante habria circunscrito sus cuestionamientos a la primera
comunicacion, la cual fue objeto de sustraccion de materia.

Frente a este escenario, el presente trabajo se propone determinar si la decision adoptada
cuenta con la debida justificacion juridica o si, por el contrario, el razonamiento
desplegado en segunda instancia vulnera normas de rango legal y principios del Derecho
Administrativo, supuesto en el que corresponderia no sustraer la materia y declarar la
ilegalidad de la barrera burocratica denunciada.

Palabras claves: Barreras Burocraticas — Reserva de Ley — Principio de Legalidad —



ABSTRACT

This report provides a critical analysis of Resolution No. 0652-2021/SEL-INDECOPI,
issued in Case No. 0364-2019-CEB by the Specialized Court for the Elimination of
Bureaucratic Barriers, sitting as a second-instance body in the complaint filed by América
Movil Perit S.A.C. against the Supervisory Body for Private Investment in
Telecommunications (OSIPTEL). The central dispute concerned the imposition of an
allegedly illegal and/or unreasonable bureaucratic barrier, consisting of a prohibition on
entering into mobile public telecommunications service contracts in public spaces, as
materialized in Communications No. 00801-2019-GSF/OSIPTEL and No. 02429-
GSF/2019, and Resolutions No. 00489-2019-GSF/OSIPTEL and No. 41-2020/GSF-
OSIPTEL.

The resolution under review addresses three core issues: (i) the declaration that the matter
had become moot with respect to the bureaucratic barrier materialized in Communication
No. 00801-2019-GSF/OSIPTEL, (ii) the declaration of legality of the challenged barrier,
and (iii) the decision not to proceed with the reasonableness analysis. Regarding the first
issue, the second-instance chamber grounded the mootness declaration on the fact that
OSIPTEL itself had subsequently notified Claro that Communication No. 00801-2019-
GSF/OSIPTEL had become inapplicable, rendering any ruling on its merits unnecessary.
As to legality review, the adjudicating body held that the prohibition found normative
support in Article 11-D of the Consolidated Text of the Conditions of Use of Public
Telecommunications Services. Finally, the reasonableness analysis was foregone on the
grounds that the complainant had confined its arguments to the first communication,
which had already been declared moot.

Against this backdrop, this paper seeks to determine whether the decision reached is
adequately grounded in law, or whether, on the contrary, the reasoning employed by the
second-instance chamber contravenes statutory norms and principles of Administrative
Law — in which case it would be appropriate to reject the mootness declaration and
instead find the challenged bureaucratic barrier unlawful.

Keywords: Bureaucratic Barriers — Statutory Reserve — Principle of Legality
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II. INTRODUCCION Y RELEVANCIA DEL CASO

En el Pert, los agentes econdmicos se encuentran expuestos a requisitos, exigencias,
prohibiciones, limitaciones y/o cobros impuestos por el Estado que podrian afectar su
permanencia o acceso al mercado. Por ejemplo, cuando una persona natural desea
constituir una empresa, debe realizar tramites, como la inscripcion de la escritura de
constitucion ante SUNARP, la obtenciéon del RUC, entre otros. En principio, estas
regulaciones son un eje fundamental para garantizar el interés publico, asi como el

desarrollo sostenible y formal de las economias.

Sin embargo, el problema surge cuando estas barreras burocraticas (“BB”) se imponen
sin que la entidad cuente con competencias para ello, sin que la disposicion que las
contiene se haya emitido siguiendo el procedimiento establecido o cuando un hecho
contraviene una norma vigente. En otras ocasiones, estas BB podrian cumplir con los
parametros legales, pero la entidad administrativa la emitio sin realizar un examen previo,
en el que evaluara el problema que pretende resolver, el interés publico que busca
alcanzar, los costos y beneficios de dicha regulacion y descarte otras intervenciones

menos costosas.

Ante esta problematica, en 1996 a través del Decreto Legislativo N° 807, se cred la
Comision de Acceso al Mercado (hoy llamada Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas, la “CEB”) y, con ello, se generaron las bases para lo que hoy se conoce

como el sistema de eliminacion de BB.

El sistema de eliminacion de BB constituye un mecanismo destinado a fiscalizar la
legalidad y razonabilidad de dichas barreras, cuya finalidad es generar un entorno
institucional predecible que favorezca el desenvolvimiento ordinario del mercado
(Rivera, 2014). Ademas, cumple un rol fundamental en la promocion de la formalidad y
el fomento de la inversion privada, y se encuentra actualmente bajo la competencia de la

CEB y de la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas ("SEL").

Este mecanismo se encuentra actualmente regulado por el Decreto Legislativo N° 1256

(Ia “LEBB”), el cual otorga la facultad a los 6rganos resolutivos del Instituto Nacional de



Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (el
“INDECOPI”) de inaplicar BB en favor de los administrados por constituir medidas

ilegales o carentes de razonabilidad, dependiendo del analisis realizado caso por caso.

Solo entre los afios 2019 y 2024, de acuerdo con los reportes de impacto econdmico de la
imposicion de barreras de estos respectivos anos se eliminaron e inaplicaron un total de
34,045 barreras, las cuales representaban la imposicion de S/ 970.78 millones de costos a
la sociedad peruana. Como puede observarse, las regulaciones ilegales o irrazonables
impuestas por el Estado suponen un impacto econémico importante directo o indirecto en

la dindmica competitiva del mercado.

De acuerdo con Trelles et al. (2019), las BB pueden clasificarse en dos (2) categorias: (i)
BB de requerimiento y (ii) BB de impedimento. Como ejemplo de la primera categoria
se encuentra el pago de tasas, los requerimientos de inversion y los requerimientos
administrativos. Por otro lado, como ejemplo de la segunda, se encuentran los plazos
ilegales, las prohibiciones temporales y las prohibiciones totales, consideradas estas
ultimas como las medidas de intervencién mds gravosas, pues implica la prohibicién

absoluta de la inversion en ese giro de negocio.

Estas sobrerregulaciones ilegales o irrazonables impuestas a las empresas a su vez
generan impactos en la sociedad, como la cancelacion o retraso de proyectos de inversion,
lo cual afecta negativamente la competencia en el mercado, supone una menor creacion
de empleo formal y, con ello, reduccion de la base imponible para la recaudacion de

impuestos.

Es por ello que cuando se dispongan medidas limitativas del ejercicio del derecho de la
libertad de empresa, la entidad administrativa debe realizar una exhaustiva labor de
evaluacion previa a su emision para garantizar que (i) esta se adecue a las normas vigentes
del ordenamiento juridico y a los principios del Derecho Administrativo y (ii) sean
impuestas con un sustento razonable. Esta rigurosidad en la evaluacion de legalidad y
razonabilidad de la BB se acentia en mayor medida cuando se trata de una prohibicion
absoluta, pues ello implica una limitacién total al ejercicio del derecho de libertad de

empresa.



En efecto, cabe recordar que el articulo 2, inciso 24, literales a) de la Constitucion Politica
del Peru (la “Constitucién”) sefiala que “nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe” (Constitucion, Articulo 2, 1993),
ademas, el literal d) de este mismo articulo indica que “nadie podra ser condenado por
acto u omision no establecido en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccioén

punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (Constitucion, Articulo 2, 1993).

Lo anterior también guarda coherencia con el principio de legalidad (el “P.Legalidad”),
contenido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2026-JUS (la “LeyPAG”), que rige
las actuaciones de la Administracion Publica (la “ADP”) (Art. IV, 2001). En ese sentido,
se advierte que existe una reserva de ley para que el Estado pueda emitir regulaciones que

limiten las libertades.

Siendo ello asi, la regla que rige el desenvolvimiento y ejercicio de derechos
fundamentales de las personas naturales y juridicas, como la libertad de empresa, es la
libertad y solo mediante norma de rango legal pueden establecerse limitaciones y las
consecuencias de su incumplimiento. Ello con el fin de asegurar la seguridad juridica,
principio que demanda que las actuaciones de la Administracion sean previsibles y, de

ese modo, generen expectativas legitimas en los ciudadanos a quienes van dirigidas.

En efecto, dicho principio garantiza que el Estado se abstenga de incurrir en actuaciones
arbitrarias que supongan alteraciones en las reglas aplicables o en el marco normativo
vigente, en contravencion de los mandatos establecidos por la Constitucion(Tribunal
Constitucional, 2023). La garantia de la seguridad juridica cobra especial relevancia en
el marco del ejercicio del derecho a la libre iniciativa privada y libertad de empresa, pues
las empresas, realizan altas inversiones para diversificar sus lineas negocio y distinguirse
de los otros agentes econdmicos del mercado, ademas de planificar importantes proyectos
comerciales con impacto nacional sobre la base de la normativa vigente. En ese sentido,
resulta alarmante que el Estado pueda prohibir de manera absoluta una modalidad de

contratacion dentro de un sector econdmico.

Es por ello que es indispensable cuestionarse las implicancias de la Resolucion N° 0652-

2021/SEL-INDECOPI (en adelante, la “Resolucion Final”), debido a que mediante esta




decision la SEL dispuso declarar la legalidad de la barrera burocratica denunciada por
América Movil S.A.C. (en adelante, “Claro”) contra el Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, el “OSIPTEL”) consistente en la
prohibicion de contratar servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la via
publica (la “Prohibicién” o la “Medida”), la cual comporta una prohibicion absoluta a

contratar bajo esta modalidad.

Frente al panorama expuesto, corresponde examinar la decision tomada para establecer
si contaba con el respaldo juridico necesario o si, por el contrario, el razonamiento
efectuado por la SEL adolecia de deficiencias. Evidentemente, una postura mediante la
que los 6rganos resolutivos declaran la legalidad de una medida tan restrictiva como la
prohibicion absoluta de una forma de contratacion debe ser analizada con la mayor

rigurosidad por los impactos en la seguridad juridica y economia que ella acarrearia.

Vale la pena detenerse en los problemas juridicos que se examinan a continuacion, pues
conflictos de parecida naturaleza podrian reaparecer en el futuro, no necesariamente
circunscritos al sector de telecomunicaciones, sino también frente a restricciones
semejantes que ordenen la supresion de areas laborales enteras en otros sectores del

mercado sin que una norma con rango de ley lo haya habilitado previamente.

Tal como se abordara a continuacion, resulta alarmante que el Estado pueda imponer la
Prohibicién sin que OSIPTEL cuente con competencias para ello y sin que esta limitacion
a la libertad de empresa tenga sustento en una norma con rango legal de manera clara y

expresa.

Como se ha desarrollado previamente, el Estado debe velar por garantizar que las reglas
del juego del mercado se encuentren claras y sean predecibles para los agentes
econdmicos, en consecuencia, avalar la legalidad de dichas actuaciones resultaria

perjudicial y riesgoso para la seguridad juridica de las empresas y sus inversiones.

III. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES
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3.1. (DE QUE TRATA LA CONTROVERSIA ANALIZADA EN LA
RESOLUCION FINAL?

Hasta finales del afio 2019, Claro y las otras tres (3) empresas operadoras de
telecomunicaciones venian desplegando un negocio de contratacién de chips para
servicios moviles de forma ambulatoria. Dicha practica era extendida a nivel nacional y
no habia sido cuestionada por el regulador hasta que en junio de 2019, durante una
presentacion ante la Comision de Transportes del Congreso, el presidente del OSIPTEL,
Rafael Muente, manifestd que el regulador estaria “evaluando” prohibir este tipo de

ventas (Redaccion RPP, 2019).

Asimismo, indic6 también que se encontraban analizando cudl seria el mecanismo
juridico mas idoneo para prohibir esta practica (Reyes Leyva, 2019). Posterior a esas
manifestaciones publicas, OSIPTEL se reuni6 con los operadores solicitando que se
adopten medidas para aminorar los casos de ventas fraudulentas de chips en la via publica
y meses después comenz6 a adoptar distintas medidas en contra de Claro y las demas
empresas del sector de telefonia mdvil con el objetivo de prohibir en su totalidad esta

modalidad de contratacion.

Asi, con fecha 26 de noviembre de 2019, mediante la Comunicacion N° 00801-2019-
GSF/OSIPTEL (la “Comunicacién 801’) el OSIPTEL orden6 a Claro cumplir con la
Medida en diez dias:

Imagen 1: Comunicacion 801
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Lima, 26 de noviembre de 2019

AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
AV.NICOLAS ARRIOLA N* 480, LIMA 13

De mi consideragidn: 4
Por medio de |a preserite madﬁ_’&ous‘hi‘ﬂc 1rel q;pel vl;ne dande surepresentada
ks i de ion digitales ap dos por este ismo para los servicics pablicos

‘se adjunta: y forma parte de a2 presente tarta), s repfesentada Wine empleando mecanismod |de
cofitratacida digitales en fa via plblica, plazes, parques, enire ciros, de manera. sirmitar @ una vapta
ambulateria; sin.brindarse ks medidas de seguridad necasarias para |8 contraacian de un i
plblico de Lnicacianes ¥ sin g izar fa entrega de una adecuada informacion pafa loe
sbonsdas ¥ usuarics,

midviles,
Scbye ¢l particular, tal ¥ coma se desaricila en el Informe N 00082-GPSU2019 {cuiﬁ‘a

Al respects, es de precissr que; los mecanismos de contratacidn.con Jos que cuenta, su

pres: = deben emy istricto-eurmiplii de la nommativa vigente; v, pera el caso de los
senicios plblicos méviles, de acuerde a do previsto en: el grticuio 11-D° del Texto Unico de las
Condiciones de Uso da los Servicios Piblicos de Telscomunicacionss!; a partir del cual s sdvierta
qun la contratacian de los servicios pdblicos moviles por pare de distriblidores autorizados debe
realizaise a fravés puntos de verila habiltados y ublcados en una direccidn especifica; salvo-so bras
de feriag ijnerantes en centras poblados furales en los cuales cuenie con cobertura o la modalidad

Asimismo, para el 030 de ferias itinerants en centros pobladas rurales, resulta necesario que
su representada informe a estir Organismo, con una anticipacion de diez (10) dias habiles, las fechas
ety

¥ lugares donde sa llevaran i cabo, a fin de planificar las labiores de supenvisicn

Atentaments,

Cabe destacar que esta comunicacion trasladd el Informe N° 00092-GPSU/2019 (en
adelante, el “Informe 927), en el cual el OSIPTEL identificoé cuatro problematicas
asociadas a los mecanismos de contratacion en espacios publicos: (i) el riesgo en el
manejo de datos personales, (ii) la celebracion de contratos de manera fraudulenta, (iii)

la deficiente informacion proporcionada sobre el servicio y (iv) las dificultades para

ejercer labores de supervision.

Posteriormente, con fecha 16 de diciembre de 2019, mediante la Resolucion N° 00489-

2019-GSF/OSIPTEL (la “Resolucion 489”), OSIPTEL impuso a Claro una medida

cautelar consistente en cumplir la Medida en un dia habil.

Imagen 2: Resolucion 489

'SE REBUELVE:

Articulo 1°.- IMPONER Una Medida Cautslar & Ja empresa AMERICA MOVIL PERD
8.A.C., alin da que en el plazo da un (1) dia habll computada a partir del dia hdbll sigulents
de notificada la presents Reaslucién, casa la contratacién de su serviclo pdblico méwil en
puntos do venta ubloades en 1a via plblica, )

Articulo 2°.- E| incumplimienta de k dispuesto en el artfcule 1° de la presante Resolucidn
por parts de AMERICA MOVIL PERU S.A.G,, constituind Infraceidn muxfgralra, la cusl podréd
ser sam_onada- con una multa entre clenta cincuenta y un {161) y trescientos cincuenta
(350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), de acuerde con lo dispussto an &l articulo 25°
te Ia Ley de Dasarrofto do las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Lay N* 27336,

Articulo 3.~ Notifiquese la presente Rescluclin, asl como sl Info . .
GSFISEOUZ010 a & emprosa AVERICA MOWIL PERD SAC. 0 T 018

CONSIDERANDO:

A finales de diciembre de 2019, mediante la Comunicacion 02429-GSF/2019 (en

adelante, la “Comunicacion 2429”) el OSIPTEL inform6 el inicio un procedimiento

12



administrativo sancionador contra Claro porque presuntamente habria incumplido con la

medida cautelar dispuesta en la Resolucion 489:

Imagen 3: Comunicacion 2429

Lima, 23 de diciembra do 2018
C.02429-GSFI2019

SEAOR

DIRECTOR DE MARCO REGULATORIO

AMERICA MOVIL PERUS.AC. r
AV, NICOLAS ARRIOLA N* 480, TORRE CORPORATIVA. LA VICTORIA
C.P, 15034.-

sommunica inicio Procedimiento Administrative Sancionad
Referencia: 134-201

De nuestra consideracidn:

De conformidad con lo dispuesto por ef Reglamento de Fiscalizacian, Infraccianes y
Sanciones' (en adelanle, RFIS), y conforme a lo expusslo en el Informe N® OO148-
GSFIS5DU/2018 {en adelante, Inbmnaeapmlm‘r cuya capssewuuﬂma parte

integrante de la presente misiva, el O Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) hace de su conocimiento el Inbo de un Procedimients
Sar conira su |por cuanto:

+ Habria incurmido an mlmmﬁmmomygmmuamcubrdeh
de ¥ N° 00489-2018-
GSFIOSIPTEL, dado qus hubr(a incumplide con ln dispuesto en al articulo 1° de la
referida Resolucién, al no haber cesado la confratacidn del servicio plblico méwvil
en la via plblica.

De acuerdo a ello, el OSIFTEL comunica el propésio de emilir una resalucién que
imponga una sancidn a vuesira empresa por la supuesta infraceion en ka que habria incurride
¥ que ha sido detallada en el parafo precedente, la cual es susceptible de ser sancionada
por la Gerencia General del OSIPTEL, en atencion a la potestad otorgada por el articulo 41°
adu Raglaments General del OSIPTEL®, con una multa enfre ciento cincuenta y uno (151) y

irescientos cincuenta (350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) para las infracciones
gi’mmmmwgm\u de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25° de la Ley N°
336,

Dentro de éste contexdo, s2 pone a su d el presante asl como
&l expedients N° D0007- QDID-GB-GSFJCAUTELAR a uﬁcbs de que usted o la persona que
su representada designe, lenga acceso @ éslos o solicite la entrega de las copias qus
considere pertinentes, de conformidad con ko dispuesio por & articulo 171° del Texto Unico
Ordenado do la Ly del Procedimisnte Administrativo General®.

Con fecha 29 de enero de 2020, el OSIPTEL notifico a Claro la Resolucion N° 41-
2020/GSF-OSIPTEL (en adelante, la “Resolucién 41”°) por medio de la cual se dispuso

una nueva medida cautelar destinada nuevamente a cumplir la Medida:

Imagen 4: Resolucion N° 41

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- IMPONER una Medida Cautelar a la empresa AMERICA MOVIL PERU
S.A.C., a fin de que en el plazo de un (1) dia habil computado a partir del dia habil
siguiente de notificada la presente Resolucion, cese la contratacién de su servicio publico
mévil en puntos de venta no reportados al OSIPTEL conforme a lo dispuesto en el
articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso, tales como, en puntos de venta
ubicados en la via plblica y/o de manera ambulatoria.

Articulo 2°.- El incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1° de la presente Resolucién
por parte de AMERICA MOVIL PERU S.A.C., constituira infraccion muy grave, la cual
podra ser sancionada con una multa entre clentn cincuenta y un (151) y trescientos
cincuenta (350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 25° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facuitades del OSIPTEL, Ley N°

27336.

Articulo 3°.- Notifiquese la presente Resolucidn, asi como el Informe N° 00004-
GSF/SSDU/2020 a la empresa AMERICA MOVIL PERU SA.C.
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Cabe destacar que los actos administrativos mencionados previamente tuvieron como
sustento normativo un presunto incumplimiento al articulo 11-D del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones

aprobado por la Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL (el “TCU”).

Conforme se podra apreciar en los siguientes acapites, este caso se origind a raiz de una
preocupacion del OSIPTEL sobre la venta ambulatoria de chips para telefonia movil, que
busco por todos los medios limitar esta practica sin antes reparar en si contaba con las
competencias para ello y si las normas de rango legal vigentes, en efecto, prohibian esta
practica. Como bien evidencian las declaraciones del presidente de OSIPTEL, el orden
de prioridades se encuentra invertido: primero se prohibe, después se busca evaluar si se

cuenta con facultades para ello.

3.2 PRIMERA INSTANCIA

3.2.1. Denuncia

El 27 de diciembre del afio 2019, Claro interpuso una denuncia contra el OSIPTEL ante
la CEB por imposicion de BB ilegales y/o carentes de razonabilidad. Las pretensiones de

Claro fueron las siguientes:

(1) Como pretension principal, se pidio que se califique como BB ilegal o carente
de razonabilidad la Medida, materializado en los siguientes actos
administrativos: (a) la Comunicacion 801, (b) la Resolucion 489 y (c) la

Comunicacion 2429.

(11) Como pretension subordinada, se solicitd que se califique como BB ilegal y/o
carente de razonabilidad la Medida, pero recogida en el articulo 11-D del

TCU.

De acuerdo con la denuncia de Claro, ninguna de las normas que desarrollan las
competencias del OSIPTEL le otorgan facultad expresa a OSIPTEL de imponer la
Medida.
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En esta misma linea, indican que no existe una norma de rango legal que contenga esta
prohibicion. La tnica base normativa citada por el OSIPTEL es el TCU. Sin embargo, esa

cita tampoco otorgaria una facultad al OSIPTEL y de ser asi, ello seria ilegal.

Ello, pues si bien el OSIPTEL indica que el articulo 11-D del TCU seria la base normativa
de la Prohibicidn, ello no se condice con lo indicado en el mencionado articulo, pues este
dispone la identificacion de los distribuidores autorizados con fines informativos, pero no
se desprende del texto la limitacion a la venta. Sin perjuicio de ello, cabe indicar que la

Prohibicion no podria ser creada a partir de una norma de rango infralegal.

Con respecto a los argumentos de carencia de razonabilidad, Claro cuestiond los hallazgos
del Informe 92. Por un lado, puso en duda que la contratacion fraudulenta y el uso
indebido de datos personales constituyeran problemas propios y exclusivos de la
comercializacidén en espacios publicos. En ese sentido, la problematica persistiria ain
después de la Prohibicion, pues estas mafias y bandas organizadas que realizan estas
practicas fraudulentas e ilegales trasladarian sus actividades a los establecimientos fijos

de los operadores de telecomunicaciones.

Por otro lado, Claro sostuvo que la Medida careceria de proporcionalidad, toda vez que
el OSIPTEL habria omitido evaluar el impacto que dicha prohibicion generaria sobre la
dindmica competitiva del sector de telecomunicaciones, asi como sobre las inversiones

ya efectuadas por las empresas operadoras.

Asimismo, sefialo0 que el OSIPTEL no se habia pronunciado sobre las medidas
alternativas implementadas por Claro orientadas a contribuir con la seguridad de las
contrataciones en la via publica, como la contratacién de un proveedor para la creacién
de un aplicativo de ventas, la implementacion de un PIN de seguridad, entre otras.

3.2.2. Solicitud medida cautelar

El 6 de enero de 2020, Claro present6 ante el CEB una solicitud de medida cautelar

orientada a suspender la aplicacion de la Prohibicion.
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En lo que respecta a la verosimilitud de la ilegalidad de la barrera, Claro reiterd su
posicion en el sentido de que no existe norma con rango de ley faculta al OSIPTEL para
imponer dicha prohibiciéon, ni tampoco existe disposicion alguna que proscriba

expresamente la contratacion en via publica.

En cuanto a la verosimilitud de la falta de razonabilidad, Claro sefialé que no hay
evidencia de que la prohibicion absoluta logre remediar los problemas identificados por
el OSIPTEL y que, ademads, ocasionaria serias repercusiones en el mercado que el

regulador no llegd a examinar ni a sopesar.

Finalmente, Claro advirti6 que esperar la resolucion definitiva del CEB podria
ocasionarle un perjuicio irreversible, dado que la contrataciébn en espacios publicos

representaba aproximadamente el 77% de su actividad comercial.

3.2.3. Admision a tramite de la denuncia

A 1inicios de setiembre de 2020, mediante la Resolucion N° 171-2020 la CEB admiti6 la
denuncia de Claro. Asimismo, se declard la improcedencia de la denuncia en el extremo
que cuestiono la legalidad y/o carencia de razonabilidad de Medida, materializada en el

mismo articulo 11-D del TCU.

Lo anterior, dado que a criterio de la CEB, la referida disposicion no permite advertir que
el OSIPTEL esté imponiendo la BB cuestionada, puesto que su contenido se limita a
establecer la obligacion de implementar un registro de distribuidores y remitirlo al

regulador con la ubicacion de sus puntos de venta.

Por ultimo, la CEB desestim6 la medida cautelar solicitada por Claro. Ello, pues
considerd que los fundamentos expuestos por la denunciante no resultaban suficientes
para acreditar un grado manifiesto de ilegalidad ni de falta de razonabilidad, pues si bien
se han presentado argumentos para cuestionar la ilegalidad de la medida por falta de
competencia, la CEB requeriria verificar el marco legal aplicable a las facultades del

regulador, lo cual no corresponde en esta etapa del procedimiento.
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3.2.4. Descargos de la denunciada

El 2 de octubre de 2020, el OSIPTEL presento su defensa legal, en donde argumentd que
los documentos referidos por Claro como medios de materializacion de la barrera no
constituyen una exigencia o prohibicion, pues son una expresion de las facultades

atribuidas al OSIPTEL.

En concreto, el OSIPTEL argument6 que la Comunicaciéon 801 seria simplemente una
exhortacion formal que no se emitié dentro de ningiin procedimiento administrativo en
particular, la Comunicacion 2429 no seria mas que el inicio de un procedimiento
sancionador que, por su propia naturaleza, no implica que la denunciante necesariamente
sera sancionada; y, las Resoluciones 489 y 41 medidas cautelares que buscaban verificar

el cumplimiento del TCU.

En ese sentido, el OSIPTEL alegd que la medida denunciada no calzaba dentro de la
categoria de BB, segin la LEBB, porque estas no estaban dirigidas a intervenir en el

acceso o permanencia en el mercado, sino en garantizar el cumplimiento del TCU.

En cuanto a la legalidad de la barrera, el regulador sostuvo que las acciones adoptadas
encontraban respaldo en la facultad genérica que le asiste al OSIPTEL para imponer
obligaciones a los operadores de telecomunicaciones. Afadid que, conforme al marco
normativo sectorial, dicha entidad estd facultada para dictar las disposiciones que

aseguren una adecuada proteccion de los derechos e intereses de los usuarios.

Sobre la razonabilidad de la Medida, indico que el interés publico que la sustenta apunta
a garantizar condiciones de seguridad e informacion suficiente en el proceso de
contratacion, tomando en cuenta la problematica evidenciada a través de denuncias y

reclamos vinculados a ventas fraudulentas producidas en espacios publicos.

Asimismo, OSIPTEL indicé que el Informe 92 realiz6 una ponderacion de los costos y
beneficios de la Prohibicion, en donde se concluyd que el aumento de los costos que
enfrentarian las empresas privadas por esta barrera seria compensado por la eliminacion

de los costos generados a los usuarios.
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3.2.5. Escrito que solicita sustraccion de la materia

En febrero de 2021, el OSIPTEL presentd un escrito solicitando que se declare la
sustraccion de la materia respecto del extremo de la denuncia que solicita la calificacion
como BB ilegal o carente de razonabilidad la Prohibicion, concretizada mediante la

Comunicacion 801.

Al respecto, OSIPTEL aleg6 que la Comunicacion N° 88-GG/2021, notificada el 29 de
enero de 2021 a Claro, habria declarado inaplicable dicha comunicacion. En este sentido,
para el regulador ha cesado la aplicacion del requerimiento objeto de cuestionamiento
sobre la esfera juridica del denunciante, por lo que carece de objeto incluir en el analisis

de fondo a la Comunicacion 801.

3.2.6. Resolucion de la CEB

El 23 de febrero de 2021, la CEB notifico la Resolucion N° 033-2021/CEB-INDECOPI

(Ia "Resolucién de primera instancia”), que declar6 como BB ilegal la Prohibicion,

materializada en la Comunicacion 801, la Resolucion 489, la Comunicacion 2429 y la

Resolucion 41.

La CEB estim¢6 que, a pesar de que el OSIPTEL cuenta con atribuciones para regular la
conducta de las operadoras mediante resoluciones de su Consejo Directivo, en este caso
impuso una prohibicion sin sustento normativo. Ello debido a que fue impuesta al amparo

del articulo 11-D del TCU, cuando dicho articulo no recoge la prohibicidon que se analiza.

Ajuicio de la CEB, el articulo 11-D se limita a establecer las obligaciones de implementar
y remitir al OSIPTEL un registro con la informacion de los distribuidores autorizados,
incluyendo los cédigos que les hubieran sido asignados y la direccion los puntos de venta

desde los cuales se lleva a cabo la contratacion.
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Asi, dado que para la limitacion de la libertad empresarial se requiere de una prohibicion
que sea expresa, directa y establecida en una norma de rango legal, la imposicion de esta

barrera sin respaldo legal vulnera el P.Legalidad.

3.2.7. Voto en discordia

El comisionado Javier Pazos emiti6 un voto en discordia, en donde sefial6 que el 11-D

del TCU recogia una exigencia distinta a la considerada por la CEB.

Seglin este comisionado, ordenar a los operadores la elaboracion y envio de un registro
que incluya la direccion de los lugares donde los distribuidores autorizados llevan a cabo
las contrataciones supondria, en la practica, que estas no podrian realizarse en puntos no
identificados como la via publica, razéon por la cual no corresponderia declararla como

barrera burocratica ilegal.

3.3. SEGUNDA INSTANCIA

3.3.1. Apelacion

El 15 de julio de 2021, el OSIPTEL apel6 la Resolucion de primera instancia. A criterio
del regulador, la BB denunciada no estaria materializada en la Comunicaciones 801 y

2429 ni en las Resoluciones 489 y 41.

En lo que atafie a la Comunicacion 801, insistié en que el requerimiento habia perdido
vigencia, por lo que lo que correspondia era declarar la sustracciéon de la materia.
Respecto a la Comunicacion 2429, precisé que su contenido no encerraba ninguna
decision prohibitiva, sino que se reducia al inicio de un procedimiento sancionador

motivado por el incumplimiento de una medida cautelar.

Con referencia a las Resoluciones que imponen medidas cautelares, sostuvo que estas no
contienen en si mismas una prohibicion, pues por su propia naturaleza no implican un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sino que buscan asegurar la decision final

sobre el presunto incumplimiento a las obligaciones del articulo 11-D del TCU.
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Asimismo,

enfatizd que CEB carece de competencia para pronunciarse sobre el ejercicio

de la potestad punitiva que tiene atribuida el OSIPTEL para evaluar el cumplimiento del

11-D.

3.3.2.

Resolucion de la SEL

En noviembre de 2021, la SEL emiti6 la Resolucion Final mediante la cual resolvio lo

siguiente:

(1)

(ii)

(iii)

3.3.3.

Declarar la sustraccion de la materia en lo concerniente a la Comunicacion
801, sustentandose en que, a través de la Comunicacion N° 88-GG/2021, se

habia informado a Claro que su contenido no mas era aplicable.

Revocar la Resolucion de primera instancia y, como consecuencia, declarar
infundada la denuncia interpuesta por Claro. A juicio de la SEL, la Medida
encontraria respaldo normativo en el articulo 11-D del TCU, toda vez que
dicha disposicion obliga a los operadores a comunicar al OSIPTEL, a través
del registro correspondiente, la direccion donde los distribuidores llevan a
cabo las contrataciones. En ese sentido, al exigirse que los distribuidores
cuenten con una ubicacion identificable, se desprenderia que quedaria
proscrita la comercializacion en lugares que no puedan ser ubicados de ese

modo, como ocurre con la via publica.
Que, Claro no formul6 cuestionamientos dirigidos a la razonabilidad de la BB.
A pesar de que presentd argumentos contra la razonabilidad del sustento del

Informe 92, dado que se sustrajo la materia en el extremo de la Comunicacion

801 que lo trasladd, no procede continuar con la evaluacion.

Voto en discordia
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Al respecto, Orlando Vignolo se alinea con la postura de la Resolucion de primera
instancia, pues concuerda con la CEB en que la medida cuestionada contraviene el

P.Legalidad porque el articulo 11-D del TCU no contiene la Prohibicién impuesta.

Afiadio que, si bien el OSIPTEL tiene atribuciones para verificar que los sujetos regulados
cumplan con sus obligaciones, tales actuaciones resultarian contrarias a derecho al carecer

de una habilitacion expresa en una norma con rango de ley.

IV. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICAMENTE
RELEVANTES

4.1. PRIMER PROBLEMA JURIDICO

(La Prohibicién impuesta por OSIPTEL constituye una barrera burocratica ilegal?

4.2. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

(Correspondia que la SEL declare la sustraccion de la materia respecto de la

Comunicacion 801?

V. ANALISIS Y OPINION FUNDAMENTADA DE LA BACHILLER

5.1. PRIMER PROBLEMA JURIDICO: LA PROHIBICION
CONSTITUYE UNA BARRERA BUROCRATICA ILEGAL

5.1.1. Larelacion entre el requisito de competencia y el P.Legalidad

La CEB o SEL evaltan, de corresponder, si la barrera burocratica denunciada supera el
examen de legalidad, esto es, (a) si existen competencias conferidas por ley que habiliten
a la ADP a imponer la BB cuestionada (requisito de competencia), (b) si la disposicion
que materializa la barrera fue emitida o publicada siguiendo el procedimiento establecido,
(c) siatravés de la imposicion de la BB se contraviene el ordenamiento juridico (DL N°

1256, 2016).
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El supuesto concreto del literal a) del examen de legalidad (el requisito de competencia)
del procedimiento de eliminacion de BB (“PEBB”), debe ser entendida en concordancia
con el P.Legalidad de las actuaciones de la ADP, asi como otros principios del Derecho

Administrativo, que seran desarrollados a continuacion.

A diferencia de los particulares, para quienes la libertad constituye la regla general y la
restriccion la excepcion, la ADP solo puede actuar dentro de los margenes que la ley le
autoriza, tanto en cuanto al fondo de sus decisiones como en cuanto a la forma de

adoptarlas. Esto es lo que se conoce como el P.Legalidad.

Conforme lo desarrolla Garcia de Enterria y Fernandez (2004):

(...) el principio de legalidad de la Administracion (...) se expresa en un mecanismo
técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion,
confiriéndola al efecto de poderes juridicos. Toda accion administrativa se nos
presenta asi, como ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por
ella delimitado y construido. Sin una atribucién legal previa de potestades la

Administracion no puede actuar, simplemente. (p. 449)

Al respecto, Cassagne (2010) ha indicado que al descenderse al plano de la aplicacion de
las normas legales o reglamentarias, la actividad administrativa concreta creadora
de situaciones juridicas subjetivas (mediante la técnica del acto administrativo)
tiene que respetar las reglas del procedimiento administrativo y los requisitos

establecidos para la validez de los respectivos actos (p. 490).
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Este principio tiene ademas consagracion constitucional, en tanto la propia Carta Magna
establece que el ejercicio del poder estatal debe sujetarse a lo establecido en la

Constitucion y las normas con rango de ley (Constitucion, Art. 45, 1993).

A su vez, como se menciond de manera previa, este principio se encuentra recogido en el
ambito administrativo en el Titulo Preliminar de la LeyPAG, el cual dispone que la ADP
debe actuar en plena conformidad con la Constitucion, la ley y el ordenamiento juridico

en general, cinéndose a las competencias que le han sido expresamente atribuidas (2001).

Por su parte, el examen de este principio en el analisis de legalidad de los PEBB ha sido
desarrollado por la SEL, mediante la Resolucion N° 028-2021/SEL-INDECOPI. En esta
decision se sefiald que la ADP estd obligada a observar el P.Legalidad, por lo que
cualquier requisito, exigencia o restriccion que impongan debe encontrar respaldo en
facultades especificas reconocidas a la entidad, sin que resulte valido ampararse en

atribuciones de carécter genérico o en la mera ausencia de prohibicion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el P.Legalidad exige a la ADP que conduzca sus
actuaciones en el marco legal de las competencias que le han sido atribuida. De lo
contrario, si no existe una norma legal que lo habilita de manera previa, sera una actuacion

prohibida o, en sentido estricto, ilegal.

Sin embargo, en el supuesto de una actuacion de la administracion consistente en limitar
un derecho fundamental como la libertad de empresa e iniciativa privada, no basta con
que la ADP cuente con facultades claras y expresas para supervisar, sancionar o reprimir
esta conducta del administrado, las cuales deben estar establecidas en normas de rango
de ley. Ademas de ello, la conducta reprimida debe estar tipificada de manera previa,

precisa, inequivoca y clara, ademas de encontrarse contenida en una norma de rango legal.

Al respecto, Morén (2019) ha indicado que deber de legalidad no se agota con el
cumplimiento de lo dispuesto por las normas juridicas jerdrquicamente superiores
a las administrativas, porque proyectdndose mas all4, la doctrina también incluye

en sus alcances a: La obligacion de mantener respeto sobre ciertos topicos que

23



objetivamente solo pueden ser normados por leyes y no por disposiciones
administrativas o reglamentarias. Se trata de la conocida reserva legal, que existe
en favor de la funcion legislativa en materia de limitacion de derechos

constitucionales, de régimen de infracciones y el régimen de tributos (...) (p. 80).

Lo anterior guarda concordancia con el articulo 2 de la Constitucion, que sefala que
ninguna persona esta obligada a realizar lo que la ley no ordena, ni puede ser impedida
de hacer aquello que esta no prohibe. Asimismo, este articulo también indica que nadie
podra ser condenado por un acto u omision que no haya sido tipificado de forma expresa
e inequivoca como infraccion punible, ni sancionado con una pena no contemplada en la

ley.

De acuerdo con Suay (2008), el P.Legalidad en el ambito de la potestad sancionadora
administrativa contiene una vertiente formal, que es el principio de reserva de ley (en
adelante, “R.Ley”), y una vertiente material, que es la exigencia del mandato de

tipificacion (en adelante, “P.Tipicidad”).

Desde la dimension formal, el P.Legalidad requiere que tanto las infracciones como las
sanciones tengan sustento en un dispositivo normativo con jerarquia de ley, incluyendo
la correspondencia entre unas y otras. Desde la dimension material, el principio exige el
cumplimiento del mandato de tipicidad, el cual debe observarse tanto al momento de
establecer las infracciones y sanciones como al momento de aplicarlas (Suay, 2008, pp.

280-281).

Teniendo en cuenta lo anterior, la R.Ley exige que la tipificacion de las infracciones y
sanciones se encuentren en una ley o norma de mismo rango. Ello con el objetivo de que
las limitaciones a las libertades de los administrados sean debatidas en cumplimiento de

las garantias formales que posee la aprobacion de una ley.

Este principio se encuentra reconocido en el numeral 1) del articulo 230 de la LeyPAG,

el cual establece que inicamente por norma con rango de ley cabe atribuir a la ADP la
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potestad sancionadora y la consiguiente prevision de consecuencias que pueden aplicarse

a un administrado (2001).

Al respecto, el Tribunal Constitucional (2006) sefialo que la R.Ley exige que cualquier
afectacion o limitacion a los derechos fundamentales debe estar prevista en una ley
general con la finalidad de evitar posibles actos arbitrarios por parte del Estado contra los

derechos de los administrados.

Asimismo, merece la pena revisar la redaccion del numeral 4) del articulo 230 de la

LeyPAG:

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificaciéon como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o
Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria. A
través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados
el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma

legal o reglamentaria, segin corresponda (Art. 230, 2001)

Si bien, a partir de este articulo podria inferirse que si la ley lo habilita, se pueden tipificar
infracciones y sanciones en normas reglamentarias, lo que se busca mediante esta
disposicion es reconocer la importancia de la figura de la colaboracion reglamentaria.
Mediante esta figura el reglamento juega un rol subordinado y colabora con la ley para

precisar la regulacion de las conductas infractoras y las sanciones.

Al respecto, Nieto (2005) ha sostenido que la colaboracién reglamentaria no implica una

transgresion a la R.Ley, sino que constituye una forma valida de ejercerla, a condicion de
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que exista una ley previa que fije los lineamientos y criterios que orientaran su desarrollo

reglamentario.

En ese marco, la R.Ley se despliega en dos momentos: primero, mediante una ley que
regula parcialmente la materia y reenvia su complemento a la via reglamentaria; y luego,
mediante el reglamento al que se remite, el cual completa el régimen legal y desarrolla su
contenido conforme a las instrucciones recibidas. De este modo, la colaboracion

reglamentaria no opera como una excepcion a la R.Ley, sino como una de sus

modalidades (Nieto, 2005, p.223).

Asi, la ley puede regular de manera exhaustiva la materia, pero también puede optar por
establecer el marco general y encomendar a un reglamento la regulacion del resto,
siempre bajo las pautas e instrucciones que ella misma le proporciona. Con frecuencia,
las normas sancionadoras describen ciertos tipos o algunos elementos comunes y
esenciales, remitiendo expresamente a un reglamento para que complete dicha

descripcion (pp. 223 y 227).

El Tribunal Constitucional (2014) ha desarrollado la figura de colaboracion reglamentaria

y ha establecido que en esos casos aplica una “reserva de ley relativa”:

180. En esta materia aplica entonces aquella reserva de ley relativa. Por ende, no resulta
inconstitucional que se derive al reglamento la tipificacion de las infracciones, en
tanto se ha fijado en la ley las conductas sancionables y la escala y los tipos de

sancion (fundamento 180).

Asi, de acuerdo con el maximo intérprete de la Constitucion y la postura de la doctrina,
la R.Ley prevé que el reglamento puede desarrollar lo establecido en la ley cuando se
cumplan las siguientes condiciones en la ley: (i) se ha fijado las conductas sancionables,

(i1) se ha fijado los tipos de sanciones y (iii) se ha fijado la escala de multas.

Con respecto al P.Tipicidad, el Tribunal Constitucional (2002) ha indicado que en materia

sancionadora este exige que tanto la conducta infractora como la sancién aplicable estén
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previamente establecidas en la ley, identificandose tres requerimientos esenciales: que
exista una norma escrita que la sustente, que dicha norma sea anterior a los hechos
sancionados y que describa el supuesto de hecho de forma precisa y determinada, de modo
que los destinatarios de la norma puedan anticipar con razonable certeza qué conductas

estan prohibidas y cudles seran sus consecuencias juridicas.

En esa linea, el principio no quedara satisfecho cuando la norma que describe la conducta
infractora no brinde elementos suficientes para delimitar el comportamiento prohibido.
Tampoco cuando las tipificaciones adolezcan de imprecision o ambigiliedad, mediante
formulas de contenido abierto, cuyo empleo conlleva inevitablemente la apertura de un
amplio margen de arbitrio al momento de determinar la existencia de conductas contrarias

a derecho (Mor6n, 2019, p. 414).

En suma, cuando una ADP pretende restringir un derecho constitucional, el P.Legalidad,
la R.Ley y el P.Tipicidad operan conjuntamente para requerir un estindar de competencia
valido que exige la concurrencia de dos elementos: (i) una norma de rango legal que
atribuya la competencia a la ADP de restringir este derecho, la cual debe ser clara en la
atribucion de esta facultad y (ii) una norma de rango legal que tipifique de manera expresa
y taxativa la conducta prohibida, sin que sea posible derivar ninguno de estos elementos

de inferencias, interpretaciones extensivas o normas de rango reglamentario.

5.1.2. E1 OSIPTEL no contaba con competencia para imponer la BB

A la luz del estandar de competencia descrito, corresponde analizar si el OSIPTEL
contaba con las competencias para ordenar la Medida. Para ello, se revisara el marco legal

invocado por el OSIPTEL durante el PEBB para probar su competencia:

Cuadro 2: Evaluacion de normas invocadas por el OSIPTEL para acreditar su
competencia
Competencia para

Disposiciones normativas Infraccion
supervisar y sancionar la

invocadas por OSIPTEL tipificada
conducta
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Articulo 76.- el Organismo
Supervisor de Inversion
Privada en
Telecomunicaciones
(OSIPTEL), que se
encargara de regular el
comportamiento de las
empresas operadoras asi
como las relaciones de
dichas empresas entre si,
de garantizar la calidad y
eficiencias del servicio
brindado al usuario y de
regular el equilibrio de las
tarifas (...) Articulo 77.-
(...) El poder regulatorio
que esta Ley concede a
OSIPTEL en relacion a
materias de su
competencia sera
gjercido a través de
resoluciones  expedidas
por su Consejo Directivo
(DS N° 013-93-TCC,

1993).

De los articulos citados se
desprende que las
facultades atribuidas a
OSIPTEL se circunscriben
a tres ambitos especificos:
la regulacion del
comportamiento de las
empresas operadoras, la
supervision de las
relaciones entre dichas
empresas, y la garantia de
la calidad, eficiencia y
equilibrio tarifario de los
servicios brindados a los

usuarios.

La facultad de ordenar el
cumplimiento de la Medida
no se desprende de la
competencia de regular el
comportamiento de las
empresas operadoras, pues
esta debe entenderse en un
sentido estrictamente
técnico-econdmico, €s
decir, referida a aspectos
como la fijacion de tarifas,
las condiciones de
interconexion y la calidad
del servicio, mas no como
una habilitacion genérica

para restringir o prohibir

No se establece como
infraccion la
contratacion de
servicios  publicos
moviles en espacios

publicos.
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canales de

comercializacion.

Interpretar dicha facultad
de forma tan amplia
implicaria  vaciar  de
contenido el P.Legalidad,
que exige precisamente que
las competencias de los
organismos publicos estén
delimitadas con suficiente
precision normativa, sin
que quepa recurrir a
atribuciones genéricas o

implicitas.

3.1 Dentro de sus respectivos
ambitos de competencia,
los Organismos
Reguladores ejercen (...):
a) Funcion supervisora:
comprende la facultad de
verificar el cumplimiento
de las  obligaciones
legales, (...) por parte de
las entidades 0
actividades supervisadas,
asi como la facultad de
verificar el cumplimiento

de cualquier mandato o

Si bien el articulo 3 de la
Ley N° 27332 (2000)
reconoce que los
organismos  reguladores
cuentan con funciones
supervisoras y normativas,
el propio articulo
condiciona su ejercicio a
que se produzca dentro de
sus respectivos ambitos de
competencia. Es decir, esta
disposicion regula el como
puede actuar el OSIPTEL,
pero no establece sobre qué

materias puede hacerlo.

Ello implica que dichas

funciones no constituyen

No se establece como
infraccion la
contratacion de
servicios  publicos
moviles en espacios

publicos.
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resolucion emitida por el
Organismo Regulador o
de cualquier otra
obligacion que se
encuentre a cargo de la
entidad (...) c¢) Funcién
Normativa: comprende la
facultad de dictar en el
ambito y en materia de
sus respectivas
competencias, los
reglamentos, (...), otras
de caracter general y
mandatos u otras normas
de cardcter particular
referidas a intereses,
obligaciones (...) de las
entidades o actividades
supervisadas (...);
Comprende, a su vez, la
facultad de tipificar las
infracciones por
incumplimiento de

obligaciones establecidas

una habilitacion ilimitada,
sino que su validez
depende de que la materia
sobre la cual recaen haya
sido previamente atribuida
a OSIPTEL por una ley

especifica.

En el presente caso, no
existe norma alguna que
atribuya expresamente a
OSIPTEL competencia
para ordenar el cierre de un

canal de comercializacion.

Adicionalmente, la funcion
supervisora esta disefiada
para verificar el
cumplimiento de
obligaciones preexistentes,
y la funcién normativa para
desarrollar
reglamentariamente
materias ya atribuidas, no
para establecer
restricciones nuevas sobre
actividades sobre las que el
regulador no tiene una

competencia clara.
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por normas legales (...)

(Ley N° 27332, 2000)

Articulo  32.-  (...) Los
Organismos

Reguladores: 1. Se crean
para actuar en ambitos
especializados de
regulacion de mercados o
para garantizar el
adecuado funcionamiento
de mercados no regulados
(...) 3. Dentro de sus
respectivos ambitos de
competencia, tienen
funciones supervisoras,
reguladoras, normativas,
fiscalizadoras y
sancionadoras; (...) en
los términos previstos por

la Ley de la materia. (...)

(Ley N° 29158. 2007)

Esta norma invocada

tampoco es sustento
suficiente para acreditar la
competencia porque se
trata de una norma que
describe el rol general de
los organismos

reguladores.

No se establece como

infraccidén la
contratacion de
servicios  publicos

moviles en espacios

publicos.

8.1 Las empresas operadoras de
servicios publicos
moviles de

telecomunicaciones

Esta norma establece la
obligacion de verificacion
biométrica por parte de las
Es

empresas reguladas.

decir, mediante esta se

Se establece

obligacion de
verificacion
biométrica para la

contratacion de
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tienen las siguientes
obligaciones: a) Verificar
plenamente la identidad
de

quien contrata el

servicio de  servicios

publicos moviles de
telecomunicaciones

mediante el sistema de
verificacion  biométrica
de huella dactilar. (...)
(Decreto Legislativo N°

1338, 2017)

estan estableciendo pautas
para la comercializacion
del servicio, pero no se esta
otorgando al OSIPTEL la
competencia para limitar

un canal de venta.

servicios de telefonia
movil, pero no se
establece como
infraccion la
comercializacion de
servicios  publicos
moviles en la via

publica.

Articulo 25.-En ejercicio de la
funcién normativa puede
dictarse reglamentos o
disposiciones de caracter
general referidos a los
siguientes asuntos: (...) 1)
Condiciones de acceso a
servicios 'y redes e

interconexiéon entre los

mismos, incluyendo (...)

en general los términos v

condiciones de

Ademas de que se trata de

una norma de rango

infralegal, es importante
notar que regular los
términos y condiciones de
contratacion no equivale a
prohibir una modalidad
especifica de contratacion.
Lo primero supone
establecer las garantias y
las condiciones minimas
del

vinculo contractual

entre operadora y usuario

(contrato modelo,
obligaciones sobre
informacién, verificacion

No se establece como

infraccion la
contratacion de
servicios  publicos

moviles en espacios

publicos.
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contratacion (...) (DS N° | biométrica, entre otras),
008-2001-PCM, 2001). mientras que lo segundo
implica  restringir la
libertad de las empresas de
elegir sus canales de
comercializacion, lo cual
constituye una medida de
mayor intensidad que
requeriria una habilitacion
normativa mas especifica y

explicita que la establecida

en este articulo.

Cabe indicar que, en las Comunicaciones 801 y 2429 y en las Resoluciones 489 y 41 se
cita como base normativa para la imposicion de la Prohibicion el articulo 11-D del TCU.
Como se ha desarrollado previamente, ello seria contrario al principio de R.Ley porque
se restringiendo el derecho de libertad de empresa amparado en una norma de rango

infralegal.

Como puede advertirse, ninguna de las normas que desarrollan las competencias del
OSIPTEL le atribuye de forma expresa la facultad de imponer la Prohibicion. Del mismo
modo, durante la tramitacién del PEBB no existia norma alguna con rango de ley que
proscribiera dicha modalidad de contratacion. De alli que el organismo regulador

denunciado no haya invocado en ninglin momento ley que respaldara la Medida.

5.1.3. El articulo 11-D del TCU no establece la prohibicion

Sin perjuicio de que el articulo 11- D del TCU no seria un sustento normativo valido para
la imposicion de la barrera porque es una norma de rango infralegal, lo cierto es que el
OSIPTEL a través de los medios de materializacion listados previamente ha pretendido
amparar la legalidad de sus actuaciones, alegando que el texto de esta norma indica esta

prohibicion.
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No obstante, en concordancia con lo indicado por la CEB en la Resolucion de Primera

instancia y del voto en discordia en la Resolucion Final, dicho dispositivo normativo no

contempla dicha prohibicidn, sino obligaciones relativas a la elaboracion de un listado de

distribuidores autorizados, asi como su posterior reporte al OSIPTEL.

A efectos de mayor, claridad, se desglosard el mencionado articulo en sus distintos

parrafos para precisar el alcance de las obligaciones previstas.

Cuadro 3: Revision del texto del articulo 11-D del TCU

Texto vigente durante el PEBB

. Qué establece?

de distribuidores autorizados, en el cual debera
inscribir en  forma  obligatoria  aquellos
distribuidores que intervengan en la contratacion
de un nuevo servicio publico mévil” (Resoluciéon
N° 138-2012-CD/OSIPTEL, 2012).

“La empresa operadora implementara un registro | Obligacion de implementar un

listado de distribuidores
autorizados que intervengan en la
contratacion de servicios publicos

moviles.

Luego de realizada la inscripcion en el mencionado

registro, la empresa operadora estd

obligada a entregar al distribuidor

autorizado el codigo tUnico que lo
identifique como tal. Dicho codigo debera
ser empleado por el distribuidor
autorizado, previa validacion de la empresa
operadora, en cada oportunidad que se
efectlie una contratacion del servicio. En
todos los casos, la empresa operadora sera
responsable ante el abonado por Ia

contratacion del servicio que se realice bajo

Posterior a la inscripcion del
distribuidor, la operadora debe
entregar al distribuidor un codigo

unico de identificacion.
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su titularidad (Resolucion N° 138-2012-

CD/OSIPTEL, 2012).

La empresa operadora deberd remitir al OSIPTEL | Obligacion de  remitir el

) e . mencionado registro, el cual debe
el registro de distribuidores autorizados, el & ’

contener los codigos de los
cual debera contener toda la informacidén

distribuidores y la ubicacion de
relativa a la identificacion del referido | sus puntos de venta.

distribuidor, indicandose el(los) codigo(s)
que se les hubiera asignado, asi como la
direccion de cada uno de los puntos de
venta de los distribuidores autorizados en
los cuales éstos se encuentran habilitados
por la empresa operadora a realizar la
contratacion del servicio. Asimismo, la
empresa operadora debera comunicar al
OSIPTEL cualquier modificacion en el
referido registro, el ultimo dia habil de cada
semana, al correo electronico
distribuidores autorizados@osiptel.gob.pe

(Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL,

2012).

En ese sentido, se ha evidenciado que en ninguna parte del texto del articulo 11-D del
TCU se establece la Prohibicion. Ahora bien, a partir de una revision de la Matriz de
Comentarios y la Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 033-2015-CD/OSIPTEL,

proyecto normativo que planteaba la incorporacion de esta norma en el TCU, se ha
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encontrado evidencia que refuerza la idea de que este articulo desde sus inicios no tenia

contemplada establecer esta Medida.

Con respecto a la Matriz de Comentarios, el regulador reconoce que podran realizarse

contratacion de servicios fuera de la direccion formal, como por ejemplo una feria

itinerante:

Finalmente, se precisa que aun cuando un punto de venta de un distribuidor
autorizado realice la contratacion de servicios en, por ejemplo en una feria
itinerante, se mantendra la direccion formal de dicho punto de venta o sucursal.

De esta manera, el propio OSIPTEL indic6 en su oportunidad que era posible

comercializar los servicios publicos de telefonia movil en una direccion distinta a la

reportada y, en esos casos, se deberd reportar la direccion formal del punto de venta o

sucursal.

Por otro lado, la Exposicion de Motivos, no sefiald en ninguna parte del texto que la nueva

obligacion del registro de distribuidores respondia a la problematica del incremento de

contrataciones fraudulentas en la via publica. E1 OSIPTEL en su oportunidad inicamente

indicd que la modificacion tenia como fin facilitar la labor general de supervision del

servicio:

- Registro de distribuidores autorizados para la contratacion del servicio
publico mévil prepago (Articulo 11-D° y Seg Disposicion T o

Atendiendo a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 023-2014-MTC, vy a que las
empresas operadoras son responsables de todo el proceso de contratacion de
cualquier servicio pdblico de telecomunicaciones, éstas se encuentran obligadas a
implementar un registro de distribuidores autorizados.

Necesariamente, todo aguel distribuidor que intervenga en la contratacion de un nuevo
servicio publico mdvil, tiene la obligacidn de inscribirse previamente en el mencionado
registro de distribuidores.

De esta manera, una wez que el distribuidor se encuentre registrado, la empresa
operadora deberd hacerle entrega del cddigo Gnico que lo identifique como tal, y que lo
autorice a intervenir en el proceso de contratacian,

Respecto de dicho codigo, es importante hacer mencidn que éste solo debe ser
empleado por el distribuidor, por lo que la empresa operadora, debera adoplar las
medidas de seguridad que resulten necesarias, de tal manera que valide la actuacion
del distribuidor en cada contratacian del servicio.

Es importante dejar en claro que, en todos los casos, la empresa operadora sera
responsable ante el abonado por la contratacion del servicio que se realice bajo su
titularidad.

Sobre la base de ello, este Organismo ha considerado importante que a efectos de
facilitar la labor de supervision, la empresa operadora remita al OSIPTEL el registro de
distribuidores autorizados, el cual debera contener toda la informacidn a que se refiere
el articulo 11-D°, estando obligada a informar cualquier variacién en el referido
registro, a mas tardar al dia siguiente de realizada dicha modificacian. Para tal efecto,
las empresas operadoras deberan remitir dentro del plazo de quince (15) dias habiles
siguientes a la fecha de publicacién de |a presente norma, el registro de distribuidores
autorizados para la contratacién del servicio publico mévil prepago.
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Cabe indicar que este texto se replica en la Exposicion de Motivos que incorpora
finalmente el articulo 11-D al TCU (Resoluciéon N° 056-2015-CD). En ese sentido,
contrario a lo indicado por el OSIPTEL, esta norma en su origen tampoco fue creada con
la finalidad de salvaguardar la seguridad de los datos de los usuarios y disminuir los casos

y reclamos de contrataciones fraudulentas.

5.1.4. Sobre la modificacion legislativa posterior

Finalmente, un punto adicional a destacar son los ajustes legislativos aprobados posterior
a la Resolucion Final. La postura del OSIPTEL que ha sostenido a lo largo del PEBB era
que (1) contaba con las competencias suficientes para imponer la barrera denunciada y (i1)

el articulo 11-D del TCU recogia de forma clara la prohibicion denunciada.

Sin embargo, resulta, cuando menos, singular que posterior a la Resolucion Final se
promulgara la Ley N° 31839, que establece de manera expresa tanto la competencia del
OSIPTEL para supervisar y sancionar estas conductas, y tipifica el incumplimiento de la

Prohibicién como infraccion.

Mediante esta norma de rango legal se incorporaron diversos articulos al Decreto
Legislativo N° 1338, dispositivo normativo que cred en su momento el Registro Nacional

de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad.

Por un lado, mediante los articulos 6 y 9.2, se establecié mediante norma de rango legal
que OSIPTEL contaba con facultades expresas para supervisar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el mencionado decreto legislativo: Por otro lado, mediante
el articulo 8 se establecid que se encuentra prohibido que las empresas operadoras

comercialicen o contraten sus servicios publicos moviles en espacios publicos.
Finalmente, el articulo 9 establece de manera clara que el incumplimiento del citado

articulo 8 constituyen infraccion administrativa. Con ello, las modificaciones legislativas

subsanan las falencias del marco legislativo anterior.
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Si bien la sola aprobacion de esta norma de rango legal no constituye prueba irrefutable
de que el marco legal previo era insuficiente y no superaba el estdindar desarrollado para
que una ADP pueda imponer una limitacion de derechos, si constituye un indicio
relevante, que leido en conjunto con los otros argumentos presentados, permiten reforzar
la conclusion sobre el primer problema juridico: que OSIPTEL carecia de sustento legal

para imponer la Medida.

Asi, resulta razonable inferir que si las competencias asignadas al OSIPTEL eran
suficientes y la disposicion normativa que contenia la prohibicion era clara y respetaba
los P.Legalidad, R.Ley y P.Tipicidad, no habria necesidad de incorporarlos mediante una

modificacion legislativa posterior.

En consecuencia, a la luz de los argumentos desarrollados se concluye que OSIPTEL no
contaba con competencia valida para imponer la Prohibicion al momento de los hechos.
En ese sentido, la SEL, no realiz6 un adecuado andlisis de legalidad y debi6 confirmar la

Resolucion de primera instancia en el extremo que declaraba ilegal la BB.

5.2. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: NO CORRESPONDIA QUE LA
SEL DECLARE LA SUSTRACCION DE LA MATERIA SOBRE LA
COMUNICACION 801

Determinada la ilegalidad de la BB cuestionada en este PEBB, corresponde analizar el
segundo punto de cuestionamiento sobre la Resolucion Final, esto es, la declaracion de
sustraccion de materia respecto de la Comunicacion 801, decision que le impidio realizar

el analisis de carencia de razonabilidad.

La sustraccion de la materia ha sido desarrollada en el articulo 29.2 de la LEBB. De
acuerdo con este articulo, se plantean las siguientes causales para la sustraccion de la
materia: (i) derogacion de la BB cuestionada, (ii) modificaciéon de la BB, y/o (iii)
inaplicacion de la BB en caso se encuentre materializada en un acto administrativo o

actuacion material.

La SEL, mediante la Resolucion N° 019-2026/SEL-INDECOPI, precis6 que, en los casos

en que las medidas adoptadas se materialicen a través de actos administrativos, operara
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la sustraccion de la materia cuando dichas medidas cesen sus efectos respecto del
denunciante, lo cual puede ocurrir, por ejemplo, como consecuencia de la declaracion de

nulidad de los actos administrativos que las contienen.

De lo expuesto se desprende que la inaplicacion como causal de sustraccion de la materia
exige que el acto haya dejado de producir efectos mediante mecanismos formales
reconocidos por el ordenamiento juridico. En otras palabras, una declaracion informal

posterior no deberia alcanza ese estandar.

Como se mencion6 previamente, la SEL sustrajo la materia respecto a la BB materializada
en la Comunicacion 801. Ello, pues consider6 que mediante Comunicaciéon N° 88-

(GG/2021 la referida carta no resulta aplicable a la denunciante,

Mediante la Comunicacion N.° 88-GG/2021, el OSIPTEL indic6 que, habiéndose
adoptado oportunamente las medidas cautelares correspondientes en el ejercicio de sus
funciones supervisora, fiscalizadora y sancionadora, se declara que el requerimiento

contenido en la Comunicacién 801 ha devenido en inaplicable.

Sin embargo, dicha comunicacion no satisface los mecanismos formales para dejar sin
efectos actos administrativos. Corresponde entonces determinar si esta actuacion

constituye una inaplicacion valida en los términos exigidos por el articulo 29.3

Al respecto, conviene desarrollar la naturaleza juridica de la Comunicacion 801.
Conforme a los articulos 1 y 29 de la LeyPAG, los actos administrativos se configuran a
partir de seis elementos: (i) declaracion de una entidad de la ADP; (ii) estan orientados a
generar efectos juridicos; (ii1) dichos efectos inciden sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados; (iv) producen consecuencias subjetivas frente a una
situacion concreta; (v) se encuentran sometidos al régimen del Derecho Publico; y (vi)

sus efectos pueden ser individualizados o individualizables (Morén, 2019).

En esta linea, Huapaya (2010) define al acto administracion como un instrumento
estabilizador de relaciones juridicas asi creadas (como autorizaciones, ordenes, mandatos,
sanciones, prohibiciones, entre otros) (p. 133). Por su parte, Morén (2019) agrupa dentro

de los actos administrativos de gravamen a aquellos que generan consecuencias
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desfavorables para el administrado, entre los que se encuentran las drdenes, los actos que
extinguen derechos, las sanciones y, en general, cualquier actuacion de la ADP que

imponga cargas y limitaciones en la esfera juridica del particular (p. 202).

A partir de lo anterior, puede observarse que la Comunicacion 801 es un acto
administrativo, en concreto uno de gravamen, pues cumple con todos los elementos
establecidos en la norma: (i) fue una declaracion del OSIPTEL emitida por su Gerencia
General, (ii) el efecto que se produjo fue la imposicion de la Prohibicion, (iii) los efectos
recayeron sobre los intereses y derechos de Claro, (iv) estos efectos recayeron sobre la
esfera juridica de Claro, (v) fue emitida en el marco de sus facultades de fiscalizacion y

(vi) tuvo efectos individualizados (Moroén, 2019, pp. 191-195).

Determinada la naturaleza de acto administrativo de la Comunicacion 801, una
comunicacion emitida por el mismo 6rgano (Gerencia General del OSIPTEL) que declara
su inaplicabilidad no constituye un mecanismo juridicamente reconocido para que la ADP
extinga los efectos del acto administrativo. Para ello se requiere que se revoque o se
declare su nulidad de oficio, ninguno de los cuales fue emitido por el OSIPTEL. Por
consiguiente, desde un plano formal, los efectos de la Comunicacion 801 no habrian sido

validamente extinguidos.

Este aspecto resulta de suma importancia, pues, ademés de materializar la BB, esta
comunicacion traslado el Informe 92. Cabe indicar que este Informe ha sido citado y
utilizado como sustento para los posteriores actos emitidos por el OSIPTEL dirigidos
imponer la Medida. A continuacién, algunos ejemplos donde el propio regulador usa los

argumentos del Informe 92 en la motivacion de la Resoluciones 484 y 41:

Imagen 5: Extracto Resolucion 484
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19,

20,

De acuerdo a lo sefialado en el Informe N¢ 00092-GPSU/2019¢, en el cual se expone
la problemética de la contratacion de servicios pulblicos méviles que se realiza en
forma ambulatoria y en la vfa pdblica, dicha forma de contrataclén oonlleva, entre
otros, a los siguientes problemas: '

I} Vulnerabllidad del uso de datos personales por terceros.

il) Facilita las contrataclones fraudulentas.

iii) No 'se garantiza una adscuada informacién sobre el servicio a contratar,
lv) Diffculta las acciones de supervisién, ’

Uno de los puntos de dicha problematica, es que el escenario de venta ambulatoria
no garantiza que las empresas operadoras cumplan con brindar a los abonados y
usuarlos |a informacién necesarla para tomar una declsién de consumo debidaments
Informada. Tal como se expene en el menclonado Informe, a diferencia de un punto
de venta en el cual ante cualquler duda o problema respecto ds la informacicn
brindada puede acudir ante el supervisor .o jefe del punto de venta para su apoyo

slendo qus, Inclusive, sl proplo focal cuenta con informacién visual disponible para ei
abonado o usuaro (Vg, volantes, banners, paneles, videos, etc.)

Imagen 6: Extracto Resolucion 41

21.

De acuerdo a lo sefialado en el Informe N° 00092-GPSU/2019°%, en el cual se
expone la problematica de la contratacion de servicios pdblicos moviles que se

Imagen 7: Extracto de escrito de descargos de OSIPTEL

Imagen 8: Extracto de escrito de descargos de OSIPTEL

Ahora bien, la carta N° 801-GG/2019 que exige el cumplimiento del
articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso, también
responde a la problematica de falta de seguridad en la contratacion,
lo cual ha sido evidenciado en los hechos que se desarrollaron en
el Informe N° 092-GPSU/2019, tal como se detalla a continuacion:

Informe N° 092-GPSU/2019

Tal y como se puede advertir de los casos expuestos en la

* reunién llevada a cabo en las instalaciones de este
Organismo el dia 26 de junio de 2019 con los representantes
de la empresas operadoras del servicio publico mévil, asi ;
como, en las ciento nueve (109) acciones de supervision
llevadas a cabo en el mes de julio de 2019; la
comercializacién de las lineas del servicio plblico mévil por
parte de las distintas empresas operadoras no se realiza en
puntos de venta habilitados como tales, sino que, por el
contrario, se lleva a cabo de manera ambulatoria en la via
publica.

Adicionalmente, el Informe 92 no solo fue citado y utilizado para los otros medios de
materializacion de la barrera, sino que ademas fue utilizado en reiteradas ocasiones en el

escrito de descargos presentado por el OSIPTEL para acreditar la razonabilidad de la
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CLARO sefiala que e/ OSIPTEL se bast en una difusa concepcion
del interés plblico para afirar que los costos asociados a prohibir
la contratacion en la via publica son menores que los costos
generados por los problemas que justifican la medida. Al respecto,
esta empresa afirma que el OSIPTEL no cuantificé los costos
sociales que se verfan reducidos con fa prohibicién, ni tampoco
aquellos que serian generados.

Al respecto, cabe sefialar que, el Informe 092 ¢ité no sélo al Tribunal
Constitucional Peruano®, sino también al filésofo del derecho,
Nicolas Lépez Calera®, para afirmar que el interés plblico siempre
estd por encima del interés privado.

Esto es, que no es posible que se permita una actividad que
beneficie Unicamente a la empresa privada, mientras que
perjudique a los usuarios y al ente que regula su comportamiento,
ya que el interés de estos dltimos corresponde a un interés pblico.

Frente a ello, resulta necesario sefialar que en el Informe N® 092-
GPSU/2018, se realizé un andlisis cualitativo de los costos y

beneficios que estarian involucrados para el establecimiento

Es pues, sobre los hallazgos en el Informe 92 que Claro presento indicios sobre la carencia
de razonabilidad de la Prohibicion. En ese sentido, resulta evidente que los efectos de la
Comunicacion 801 seguian siendo aplicable a Claro no solo por una cuestion formal. En
los hechos, esta comunicacion continuaba produciendo efectos reales pese a lo indicado
en la comunicacidn posterior, por lo que resulta especialmente grave haber sustraido la

materia en ese extremo.

En esta linea, cobra relevancia el cuestionamiento formulado por Chang & Salazar (2020)

sobre la aplicacion e interpretacion del articulo 29.3:

Para nosotros, la sustraccion de la materia solo cabe en aquellos casos en los cuales la
barrera denunciada haya dejado de producir efectos reales en el denunciante. Es

por eso que el articulo 29.2, "c", ha sido redactado utilizando la famosa férmula

"y/o": "derogacion y/o modificacion de la barrera burocratica cuestionada
denunciada y/o la inaplicacion de la misma al denunciante. El incentivo que se
genera con una interpretacion como la que viene aplicando el Indecopi, es que las

entidades "perviertan" el sistema antibarreras y salgan impunes. (p.247)
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En efecto, la interpretacion adoptada por la SEL en la Resolucion Final podria genera
incentivos perversos para el uso de la figura de sustraccion de la materia. Bajo esta
interpretacion, la ADP podria imponer una BB vy, pese a que los efectos de la barrera
siguen vigentes en la practica, declararla informalmente inaplicable durante el
procedimiento en curso para evitar que la CEB o SEL se pronuncien el fondo de la
controversia. Esta interpretacion desnaturaliza la finalidad del PEBB como mecanismo

de control de la legalidad.

En consecuencia, no se verifico una inaplicacién de la Comunicacion 801, por lo que no
correspondia sustraer la materia sobre ese extremo. Asi, en la Resolucion Final la SEL
debid haber evaluado si los indicios de carencia de razonabilidad presentados por Claro

eran suficientes para analizar la razonabilidad de la medida.

VI. CONCLUSIONES

Habiendo realizado el analisis de los problemas juridicos identificados en la Resolucion

Final, se procedera a indicar las principales conclusiones obtenidas del presente trabajo:

1. ElPEBB constituye un mecanismo de control de la actuacion de la ADP, orientado
a garantizar que las medidas impuestas respeten los parametros de legalidad y
razonabilidad. Lo anterior contribuye en generar un entorno institucional

predecible que favorezca el normal desarrollo de la actividad economica.

2. Respecto al primer problema juridico, se establecid que el parametro para evaluar
si la ADP contaba con competencias para imponer una restriccion de derechos era
realizar un doble anélisis en concordancia con los P.Legalidad, P.Tipicidad y
R.Ley: (i) una norma de rango legal que le atribuya de manera clara y expresa la
competencia para imponer dicha restriccion, y (i1) una norma de igual rango que
establezca de forma expresa y taxativa la conducta prohibida. Ninguno de estos
elementos puede derivarse de inferencias, interpretaciones extensivas o normas

de rango reglamentario.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evaluaron las normas de rango legal invocadas

por el OSIPTEL para acreditar su presunta competencia y se concluyd que

43



ninguna satisfacia ninguno de los dos elementos mencionados. Sin perjuicio de
que en este punto la medida impuesta deberia ser declarada ilegal, se revisd
exhaustivamente el texto del articulo 11-D del TCU y se concluy6 que dispositivo
normativo establecia obligaciones vinculadas al registro de distribuidores, mas no

contenia la prohibicion denunciada.

De manera complementaria, se revisaron los documentos preparativos para la
emision del articulo 11-D y el hallazgo fue el siguiente: desde los origenes de su
redaccion en el 2015, el OSIPTEL no tenia contemplado que este articulo
establecia una limitacion a los canales de venta de servicios publicos moéviles ni
menciond en su exposicion de motivos la preocupacion ante el alza de ventas de

servicios no solicitadas.

Finalmente, se analizaron los cambios normativos a nivel legal posterior a la
emision de la Resolucion. No solo se precis6 que las empresas operadoras estaban
prohibidas de efectuar contrataciones de servicios publicos moviles de manera
ambulatoria, sino que ademads se detalld que el incumplimiento de esta obligacion
era una infraccion administrativa y que el OSIPTEL se encontraba facultado a
desplegar las acciones de supervision y sancion sobre esta materia. Si bien la
modificacion legislativa posterior no acredita por si sola la insuficiencia del marco
legislativo previo, constituye un indicio que refuerza los argumentos ya
desarrollados. De haber existido competencia valida y prohibicion taxativa, la

intervencion legislativa habria resultado innecesaria.

Respecto al segundo problema juridico, se concluyd que una comunicacion
informal emitida por el mismo 6rgano que dict6 la Comunicacion 801 no tiene
aptitud juridica para extinguir sus efectos. Para ello OSIPTEL debi6 revocarla
formalmente o declarar su nulidad de oficio. Al no haber empleado ninguno de
estos mecanismos, la Comunicacion 801 seguia produciendo efectos desde un

punto de vista formal.

Los indicios de carencia de razonabilidad presentados por Claro, los actos
posteriores emitidos por OSIPTEL y los argumentos de este en su escrito de

contestacion, se sustentaban precisamente en los hallazgos contenidos en el
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Informe 92 que acompafiaba la Comunicacioén 801. Ello confirma que los efectos
de dicha comunicaciéon no solo continuaban vigentes desde una perspectiva
formal, sino que en los hechos seguian siendo plenamente aplicables a Claro. La
declaracion de inaplicabilidad posterior no alterd esta realidad, lo que hace
especialmente grave el error de la SEL al declarar la sustraccion de materia en ese
extremo e impedir que se pueda analizar los indicios de carencia de razonabilidad

de la barrera.

Lo expuesto a lo largo del presente informe revela que OSIPTEL, al momento de
imponer la Prohibicidn, no contaba con el sustento legal necesario para ello. Lejos
de impulsar las modificaciones normativas correspondientes para dotar de
legitimidad a la medida, el regulador prefiri6 forzar una interpretacion extensiva
e ilegal del marco regulatorio existente para justificar una competencia que nunca
le fue atribuida. Esta forma de proceder no solo contraviene los P.Legalidad,
P.Tipicidad y R.Ley, sino que evidencia una actuaciéon administrativa que

antepuso la conveniencia regulatoria a la sujecion al ordenamiento juridico.
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RESUMEN

El presente informe desarrolla un anélisis critico de la Resolucion N° 0652-2021/SEL-
INDECOPI, recaida en el Expediente N° 0364-2019-CEB, emitida por la Sala
Especializada en Eliminacion de Barreras Burocréaticas al resolver en segunda instancia
la denuncia interpuesta por América Movil Pert S.A.C. contra el Organismo Supervisor
de Inversion Privada en Telecomunicaciones. El cuestionamiento central giraba en torno
a la imposicion de una barrera burocratica presuntamente ilegal y/o carente de
razonabilidad, consistente en vedar la celebracion de contratos de servicios publicos
moviles de telecomunicaciones en espacios publicos materializadas en las
Comunicaciones N° 00801-2019-GSF/OSIPTEL y 02429-GSF/2019, y Resoluciones
N°00489-2019-GSF/OSIPTEL y 41-2020/GSF-OSIPTEL.

La resolucion objeto de estudio se pronuncia sobre tres ejes fundamentales: (i) la
declaracion de sustraccion de la materia respecto de la barrera burocratica materializada
en la Comunicacion N° 00801-2019-GSF/OSIPTEL, (ii) la declaracion de legalidad de la
barrera denunciada, y (ii1) la decisién de no proseguir con el examen de razonabilidad.
En cuanto al primer punto, la segunda instancia fundamento la sustraccion de la materia
en el hecho de que, mediante una comunicacion posterior, el propio OSIPTEL informo a
Claro que la Comunicaciéon N° 00801-2019-GSF/OSIPTEL habia devenido en
inaplicable, lo que tornaba innecesario pronunciarse sobre su contenido. Sobre la
legalidad, el 6rgano resolutor consider6 que la prohibicion encontraria amparo en el
articulo 11-D del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones. Finalmente, se omitio el analisis de razonabilidad bajo
el argumento de que la denunciante habria circunscrito sus cuestionamientos a la primera
comunicacion, la cual fue objeto de sustraccion de materia.

Frente a este escenario, el presente trabajo se propone determinar si la decision adoptada
cuenta con la debida justificacion juridica o si, por el contrario, el razonamiento
desplegado en segunda instancia vulnera normas de rango legal y principios del Derecho
Administrativo, supuesto en el que corresponderia no sustraer la materia y declarar la
ilegalidad de la barrera burocratica denunciada.

Palabras claves: Barreras Burocraticas — Reserva de Ley — Principio de Legalidad —



ABSTRACT

This report provides a critical analysis of Resolution No. 0652-2021/SEL-INDECOPI,
issued in Case No. 0364-2019-CEB by the Specialized Court for the Elimination of
Bureaucratic Barriers, sitting as a second-instance body in the complaint filed by América
Movil Perit S.A.C. against the Supervisory Body for Private Investment in
Telecommunications (OSIPTEL). The central dispute concerned the imposition of an
allegedly illegal and/or unreasonable bureaucratic barrier, consisting of a prohibition on
entering into mobile public telecommunications service contracts in public spaces, as
materialized in Communications No. 00801-2019-GSF/OSIPTEL and No. 02429-
GSF/2019, and Resolutions No. 00489-2019-GSF/OSIPTEL and No. 41-2020/GSF-
OSIPTEL.

The resolution under review addresses three core issues: (i) the declaration that the matter
had become moot with respect to the bureaucratic barrier materialized in Communication
No. 00801-2019-GSF/OSIPTEL, (ii) the declaration of legality of the challenged barrier,
and (iii) the decision not to proceed with the reasonableness analysis. Regarding the first
issue, the second-instance chamber grounded the mootness declaration on the fact that
OSIPTEL itself had subsequently notified Claro that Communication No. 00801-2019-
GSF/OSIPTEL had become inapplicable, rendering any ruling on its merits unnecessary.
As to legality review, the adjudicating body held that the prohibition found normative
support in Article 11-D of the Consolidated Text of the Conditions of Use of Public
Telecommunications Services. Finally, the reasonableness analysis was foregone on the
grounds that the complainant had confined its arguments to the first communication,
which had already been declared moot.

Against this backdrop, this paper seeks to determine whether the decision reached is
adequately grounded in law, or whether, on the contrary, the reasoning employed by the
second-instance chamber contravenes statutory norms and principles of Administrative
Law — in which case it would be appropriate to reject the mootness declaration and
instead find the challenged bureaucratic barrier unlawful.

Keywords: Bureaucratic Barriers — Statutory Reserve — Principle of Legality
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II. INTRODUCCION Y RELEVANCIA DEL CASO

En el Pert, los agentes econdmicos se encuentran expuestos a requisitos, exigencias,
prohibiciones, limitaciones y/o cobros impuestos por el Estado que podrian afectar su
permanencia o acceso al mercado. Por ejemplo, cuando una persona natural desea
constituir una empresa, debe realizar tramites, como la inscripcion de la escritura de
constitucion ante SUNARP, la obtenciéon del RUC, entre otros. En principio, estas
regulaciones son un eje fundamental para garantizar el interés publico, asi como el

desarrollo sostenible y formal de las economias.

Sin embargo, el problema surge cuando estas barreras burocraticas (“BB”) se imponen
sin que la entidad cuente con competencias para ello, sin que la disposicion que las
contiene se haya emitido siguiendo el procedimiento establecido o cuando un hecho
contraviene una norma vigente. En otras ocasiones, estas BB podrian cumplir con los
parametros legales, pero la entidad administrativa la emitio sin realizar un examen previo,
en el que evaluara el problema que pretende resolver, el interés publico que busca
alcanzar, los costos y beneficios de dicha regulacion y descarte otras intervenciones

menos costosas.

Ante esta problematica, en 1996 a través del Decreto Legislativo N° 807, se cred la
Comision de Acceso al Mercado (hoy llamada Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas, la “CEB”) y, con ello, se generaron las bases para lo que hoy se conoce

como el sistema de eliminacion de BB.

El sistema de eliminacion de BB constituye un mecanismo destinado a fiscalizar la
legalidad y razonabilidad de dichas barreras, cuya finalidad es generar un entorno
institucional predecible que favorezca el desenvolvimiento ordinario del mercado
(Rivera, 2014). Ademas, cumple un rol fundamental en la promocion de la formalidad y
el fomento de la inversion privada, y se encuentra actualmente bajo la competencia de la

CEB y de la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas ("SEL").

Este mecanismo se encuentra actualmente regulado por el Decreto Legislativo N° 1256

(Ia “LEBB”), el cual otorga la facultad a los 6rganos resolutivos del Instituto Nacional de



Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (el
“INDECOPI”) de inaplicar BB en favor de los administrados por constituir medidas

ilegales o carentes de razonabilidad, dependiendo del analisis realizado caso por caso.

Solo entre los afios 2019 y 2024, de acuerdo con los reportes de impacto econdmico de la
imposicion de barreras de estos respectivos anos se eliminaron e inaplicaron un total de
34,045 barreras, las cuales representaban la imposicion de S/ 970.78 millones de costos a
la sociedad peruana. Como puede observarse, las regulaciones ilegales o irrazonables
impuestas por el Estado suponen un impacto econémico importante directo o indirecto en

la dindmica competitiva del mercado.

De acuerdo con Trelles et al. (2019), las BB pueden clasificarse en dos (2) categorias: (i)
BB de requerimiento y (ii) BB de impedimento. Como ejemplo de la primera categoria
se encuentra el pago de tasas, los requerimientos de inversion y los requerimientos
administrativos. Por otro lado, como ejemplo de la segunda, se encuentran los plazos
ilegales, las prohibiciones temporales y las prohibiciones totales, consideradas estas
ultimas como las medidas de intervencién mds gravosas, pues implica la prohibicién

absoluta de la inversion en ese giro de negocio.

Estas sobrerregulaciones ilegales o irrazonables impuestas a las empresas a su vez
generan impactos en la sociedad, como la cancelacion o retraso de proyectos de inversion,
lo cual afecta negativamente la competencia en el mercado, supone una menor creacion
de empleo formal y, con ello, reduccion de la base imponible para la recaudacion de

impuestos.

Es por ello que cuando se dispongan medidas limitativas del ejercicio del derecho de la
libertad de empresa, la entidad administrativa debe realizar una exhaustiva labor de
evaluacion previa a su emision para garantizar que (i) esta se adecue a las normas vigentes
del ordenamiento juridico y a los principios del Derecho Administrativo y (ii) sean
impuestas con un sustento razonable. Esta rigurosidad en la evaluacion de legalidad y
razonabilidad de la BB se acentia en mayor medida cuando se trata de una prohibicion
absoluta, pues ello implica una limitacién total al ejercicio del derecho de libertad de

empresa.



En efecto, cabe recordar que el articulo 2, inciso 24, literales a) de la Constitucion Politica
del Peru (la “Constitucién”) sefiala que “nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe” (Constitucion, Articulo 2, 1993),
ademas, el literal d) de este mismo articulo indica que “nadie podra ser condenado por
acto u omision no establecido en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccioén

punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (Constitucion, Articulo 2, 1993).

Lo anterior también guarda coherencia con el principio de legalidad (el “P.Legalidad”),
contenido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2026-JUS (la “LeyPAG”), que rige
las actuaciones de la Administracion Publica (la “ADP”) (Art. IV, 2001). En ese sentido,
se advierte que existe una reserva de ley para que el Estado pueda emitir regulaciones que

limiten las libertades.

Siendo ello asi, la regla que rige el desenvolvimiento y ejercicio de derechos
fundamentales de las personas naturales y juridicas, como la libertad de empresa, es la
libertad y solo mediante norma de rango legal pueden establecerse limitaciones y las
consecuencias de su incumplimiento. Ello con el fin de asegurar la seguridad juridica,
principio que demanda que las actuaciones de la Administracion sean previsibles y, de

ese modo, generen expectativas legitimas en los ciudadanos a quienes van dirigidas.

En efecto, dicho principio garantiza que el Estado se abstenga de incurrir en actuaciones
arbitrarias que supongan alteraciones en las reglas aplicables o en el marco normativo
vigente, en contravencion de los mandatos establecidos por la Constitucion(Tribunal
Constitucional, 2023). La garantia de la seguridad juridica cobra especial relevancia en
el marco del ejercicio del derecho a la libre iniciativa privada y libertad de empresa, pues
las empresas, realizan altas inversiones para diversificar sus lineas negocio y distinguirse
de los otros agentes econdmicos del mercado, ademas de planificar importantes proyectos
comerciales con impacto nacional sobre la base de la normativa vigente. En ese sentido,
resulta alarmante que el Estado pueda prohibir de manera absoluta una modalidad de

contratacion dentro de un sector econdmico.

Es por ello que es indispensable cuestionarse las implicancias de la Resolucion N° 0652-

2021/SEL-INDECOPI (en adelante, la “Resolucion Final”), debido a que mediante esta




decision la SEL dispuso declarar la legalidad de la barrera burocratica denunciada por
América Movil S.A.C. (en adelante, “Claro”) contra el Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, el “OSIPTEL”) consistente en la
prohibicion de contratar servicios publicos moviles de telecomunicaciones en la via
publica (la “Prohibicién” o la “Medida”), la cual comporta una prohibicion absoluta a

contratar bajo esta modalidad.

Frente al panorama expuesto, corresponde examinar la decision tomada para establecer
si contaba con el respaldo juridico necesario o si, por el contrario, el razonamiento
efectuado por la SEL adolecia de deficiencias. Evidentemente, una postura mediante la
que los 6rganos resolutivos declaran la legalidad de una medida tan restrictiva como la
prohibicion absoluta de una forma de contratacion debe ser analizada con la mayor

rigurosidad por los impactos en la seguridad juridica y economia que ella acarrearia.

Vale la pena detenerse en los problemas juridicos que se examinan a continuacion, pues
conflictos de parecida naturaleza podrian reaparecer en el futuro, no necesariamente
circunscritos al sector de telecomunicaciones, sino también frente a restricciones
semejantes que ordenen la supresion de areas laborales enteras en otros sectores del

mercado sin que una norma con rango de ley lo haya habilitado previamente.

Tal como se abordara a continuacion, resulta alarmante que el Estado pueda imponer la
Prohibicién sin que OSIPTEL cuente con competencias para ello y sin que esta limitacion
a la libertad de empresa tenga sustento en una norma con rango legal de manera clara y

expresa.

Como se ha desarrollado previamente, el Estado debe velar por garantizar que las reglas
del juego del mercado se encuentren claras y sean predecibles para los agentes
econdmicos, en consecuencia, avalar la legalidad de dichas actuaciones resultaria

perjudicial y riesgoso para la seguridad juridica de las empresas y sus inversiones.

III. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES
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3.1. (DE QUE TRATA LA CONTROVERSIA ANALIZADA EN LA
RESOLUCION FINAL?

Hasta finales del afio 2019, Claro y las otras tres (3) empresas operadoras de
telecomunicaciones venian desplegando un negocio de contratacién de chips para
servicios moviles de forma ambulatoria. Dicha practica era extendida a nivel nacional y
no habia sido cuestionada por el regulador hasta que en junio de 2019, durante una
presentacion ante la Comision de Transportes del Congreso, el presidente del OSIPTEL,
Rafael Muente, manifestd que el regulador estaria “evaluando” prohibir este tipo de

ventas (Redaccion RPP, 2019).

Asimismo, indic6 también que se encontraban analizando cudl seria el mecanismo
juridico mas idoneo para prohibir esta practica (Reyes Leyva, 2019). Posterior a esas
manifestaciones publicas, OSIPTEL se reuni6 con los operadores solicitando que se
adopten medidas para aminorar los casos de ventas fraudulentas de chips en la via publica
y meses después comenz6 a adoptar distintas medidas en contra de Claro y las demas
empresas del sector de telefonia mdvil con el objetivo de prohibir en su totalidad esta

modalidad de contratacion.

Asi, con fecha 26 de noviembre de 2019, mediante la Comunicacion N° 00801-2019-
GSF/OSIPTEL (la “Comunicacién 801’) el OSIPTEL orden6 a Claro cumplir con la
Medida en diez dias:

Imagen 1: Comunicacion 801
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Lima, 26 de noviembre de 2019

AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
AV.NICOLAS ARRIOLA N* 480, LIMA 13

De mi consideragidn: 4
Por medio de |a preserite madﬁ_’&ous‘hi‘ﬂc 1rel q;pel vl;ne dande surepresentada
ks i de ion digitales ap dos por este ismo para los servicics pablicos

‘se adjunta: y forma parte de a2 presente tarta), s repfesentada Wine empleando mecanismod |de
cofitratacida digitales en fa via plblica, plazes, parques, enire ciros, de manera. sirmitar @ una vapta
ambulateria; sin.brindarse ks medidas de seguridad necasarias para |8 contraacian de un i
plblico de Lnicacianes ¥ sin g izar fa entrega de una adecuada informacion pafa loe
sbonsdas ¥ usuarics,

midviles,
Scbye ¢l particular, tal ¥ coma se desaricila en el Informe N 00082-GPSU2019 {cuiﬁ‘a

Al respects, es de precissr que; los mecanismos de contratacidn.con Jos que cuenta, su

pres: = deben emy istricto-eurmiplii de la nommativa vigente; v, pera el caso de los
senicios plblicos méviles, de acuerde a do previsto en: el grticuio 11-D° del Texto Unico de las
Condiciones de Uso da los Servicios Piblicos de Telscomunicacionss!; a partir del cual s sdvierta
qun la contratacian de los servicios pdblicos moviles por pare de distriblidores autorizados debe
realizaise a fravés puntos de verila habiltados y ublcados en una direccidn especifica; salvo-so bras
de feriag ijnerantes en centras poblados furales en los cuales cuenie con cobertura o la modalidad

Asimismo, para el 030 de ferias itinerants en centros pobladas rurales, resulta necesario que
su representada informe a estir Organismo, con una anticipacion de diez (10) dias habiles, las fechas
ety

¥ lugares donde sa llevaran i cabo, a fin de planificar las labiores de supenvisicn

Atentaments,

Cabe destacar que esta comunicacion trasladd el Informe N° 00092-GPSU/2019 (en
adelante, el “Informe 927), en el cual el OSIPTEL identificoé cuatro problematicas
asociadas a los mecanismos de contratacion en espacios publicos: (i) el riesgo en el
manejo de datos personales, (ii) la celebracion de contratos de manera fraudulenta, (iii)

la deficiente informacion proporcionada sobre el servicio y (iv) las dificultades para

ejercer labores de supervision.

Posteriormente, con fecha 16 de diciembre de 2019, mediante la Resolucion N° 00489-

2019-GSF/OSIPTEL (la “Resolucion 489”), OSIPTEL impuso a Claro una medida

cautelar consistente en cumplir la Medida en un dia habil.

Imagen 2: Resolucion 489

'SE REBUELVE:

Articulo 1°.- IMPONER Una Medida Cautslar & Ja empresa AMERICA MOVIL PERD
8.A.C., alin da que en el plazo da un (1) dia habll computada a partir del dia hdbll sigulents
de notificada la presents Reaslucién, casa la contratacién de su serviclo pdblico méwil en
puntos do venta ubloades en 1a via plblica, )

Articulo 2°.- E| incumplimienta de k dispuesto en el artfcule 1° de la presante Resolucidn
por parts de AMERICA MOVIL PERU S.A.G,, constituind Infraceidn muxfgralra, la cusl podréd
ser sam_onada- con una multa entre clenta cincuenta y un {161) y trescientos cincuenta
(350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), de acuerde con lo dispussto an &l articulo 25°
te Ia Ley de Dasarrofto do las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Lay N* 27336,

Articulo 3.~ Notifiquese la presente Rescluclin, asl como sl Info . .
GSFISEOUZ010 a & emprosa AVERICA MOWIL PERD SAC. 0 T 018

CONSIDERANDO:

A finales de diciembre de 2019, mediante la Comunicacion 02429-GSF/2019 (en

adelante, la “Comunicacion 2429”) el OSIPTEL inform6 el inicio un procedimiento
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administrativo sancionador contra Claro porque presuntamente habria incumplido con la

medida cautelar dispuesta en la Resolucion 489:

Imagen 3: Comunicacion 2429

Lima, 23 de diciembra do 2018
C.02429-GSFI2019

SEAOR

DIRECTOR DE MARCO REGULATORIO

AMERICA MOVIL PERUS.AC. r
AV, NICOLAS ARRIOLA N* 480, TORRE CORPORATIVA. LA VICTORIA
C.P, 15034.-

sommunica inicio Procedimiento Administrative Sancionad
Referencia: 134-201

De nuestra consideracidn:

De conformidad con lo dispuesto por ef Reglamento de Fiscalizacian, Infraccianes y
Sanciones' (en adelanle, RFIS), y conforme a lo expusslo en el Informe N® OO148-
GSFIS5DU/2018 {en adelante, Inbmnaeapmlm‘r cuya capssewuuﬂma parte

integrante de la presente misiva, el O Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) hace de su conocimiento el Inbo de un Procedimients
Sar conira su |por cuanto:

+ Habria incurmido an mlmmﬁmmomygmmuamcubrdeh
de ¥ N° 00489-2018-
GSFIOSIPTEL, dado qus hubr(a incumplide con ln dispuesto en al articulo 1° de la
referida Resolucién, al no haber cesado la confratacidn del servicio plblico méwvil
en la via plblica.

De acuerdo a ello, el OSIFTEL comunica el propésio de emilir una resalucién que
imponga una sancidn a vuesira empresa por la supuesta infraceion en ka que habria incurride
¥ que ha sido detallada en el parafo precedente, la cual es susceptible de ser sancionada
por la Gerencia General del OSIPTEL, en atencion a la potestad otorgada por el articulo 41°
adu Raglaments General del OSIPTEL®, con una multa enfre ciento cincuenta y uno (151) y

irescientos cincuenta (350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) para las infracciones
gi’mmmmwgm\u de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25° de la Ley N°
336,

Dentro de éste contexdo, s2 pone a su d el presante asl como
&l expedients N° D0007- QDID-GB-GSFJCAUTELAR a uﬁcbs de que usted o la persona que
su representada designe, lenga acceso @ éslos o solicite la entrega de las copias qus
considere pertinentes, de conformidad con ko dispuesio por & articulo 171° del Texto Unico
Ordenado do la Ly del Procedimisnte Administrativo General®.

Con fecha 29 de enero de 2020, el OSIPTEL notifico a Claro la Resolucion N° 41-
2020/GSF-OSIPTEL (en adelante, la “Resolucién 41”°) por medio de la cual se dispuso

una nueva medida cautelar destinada nuevamente a cumplir la Medida:

Imagen 4: Resolucion N° 41

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- IMPONER una Medida Cautelar a la empresa AMERICA MOVIL PERU
S.A.C., a fin de que en el plazo de un (1) dia habil computado a partir del dia habil
siguiente de notificada la presente Resolucion, cese la contratacién de su servicio publico
mévil en puntos de venta no reportados al OSIPTEL conforme a lo dispuesto en el
articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso, tales como, en puntos de venta
ubicados en la via plblica y/o de manera ambulatoria.

Articulo 2°.- El incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1° de la presente Resolucién
por parte de AMERICA MOVIL PERU S.A.C., constituira infraccion muy grave, la cual
podra ser sancionada con una multa entre clentn cincuenta y un (151) y trescientos
cincuenta (350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 25° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facuitades del OSIPTEL, Ley N°

27336.

Articulo 3°.- Notifiquese la presente Resolucidn, asi como el Informe N° 00004-
GSF/SSDU/2020 a la empresa AMERICA MOVIL PERU SA.C.
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Cabe destacar que los actos administrativos mencionados previamente tuvieron como
sustento normativo un presunto incumplimiento al articulo 11-D del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones

aprobado por la Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL (el “TCU”).

Conforme se podra apreciar en los siguientes acapites, este caso se origind a raiz de una
preocupacion del OSIPTEL sobre la venta ambulatoria de chips para telefonia movil, que
busco por todos los medios limitar esta practica sin antes reparar en si contaba con las
competencias para ello y si las normas de rango legal vigentes, en efecto, prohibian esta
practica. Como bien evidencian las declaraciones del presidente de OSIPTEL, el orden
de prioridades se encuentra invertido: primero se prohibe, después se busca evaluar si se

cuenta con facultades para ello.

3.2 PRIMERA INSTANCIA

3.2.1. Denuncia

El 27 de diciembre del afio 2019, Claro interpuso una denuncia contra el OSIPTEL ante
la CEB por imposicion de BB ilegales y/o carentes de razonabilidad. Las pretensiones de

Claro fueron las siguientes:

(1) Como pretension principal, se pidio que se califique como BB ilegal o carente
de razonabilidad la Medida, materializado en los siguientes actos
administrativos: (a) la Comunicacion 801, (b) la Resolucion 489 y (c) la

Comunicacion 2429.

(11) Como pretension subordinada, se solicitd que se califique como BB ilegal y/o
carente de razonabilidad la Medida, pero recogida en el articulo 11-D del

TCU.

De acuerdo con la denuncia de Claro, ninguna de las normas que desarrollan las
competencias del OSIPTEL le otorgan facultad expresa a OSIPTEL de imponer la
Medida.
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En esta misma linea, indican que no existe una norma de rango legal que contenga esta
prohibicion. La tnica base normativa citada por el OSIPTEL es el TCU. Sin embargo, esa

cita tampoco otorgaria una facultad al OSIPTEL y de ser asi, ello seria ilegal.

Ello, pues si bien el OSIPTEL indica que el articulo 11-D del TCU seria la base normativa
de la Prohibicidn, ello no se condice con lo indicado en el mencionado articulo, pues este
dispone la identificacion de los distribuidores autorizados con fines informativos, pero no
se desprende del texto la limitacion a la venta. Sin perjuicio de ello, cabe indicar que la

Prohibicion no podria ser creada a partir de una norma de rango infralegal.

Con respecto a los argumentos de carencia de razonabilidad, Claro cuestiond los hallazgos
del Informe 92. Por un lado, puso en duda que la contratacion fraudulenta y el uso
indebido de datos personales constituyeran problemas propios y exclusivos de la
comercializacidén en espacios publicos. En ese sentido, la problematica persistiria ain
después de la Prohibicion, pues estas mafias y bandas organizadas que realizan estas
practicas fraudulentas e ilegales trasladarian sus actividades a los establecimientos fijos

de los operadores de telecomunicaciones.

Por otro lado, Claro sostuvo que la Medida careceria de proporcionalidad, toda vez que
el OSIPTEL habria omitido evaluar el impacto que dicha prohibicion generaria sobre la
dindmica competitiva del sector de telecomunicaciones, asi como sobre las inversiones

ya efectuadas por las empresas operadoras.

Asimismo, sefialo0 que el OSIPTEL no se habia pronunciado sobre las medidas
alternativas implementadas por Claro orientadas a contribuir con la seguridad de las
contrataciones en la via publica, como la contratacién de un proveedor para la creacién
de un aplicativo de ventas, la implementacion de un PIN de seguridad, entre otras.

3.2.2. Solicitud medida cautelar

El 6 de enero de 2020, Claro present6 ante el CEB una solicitud de medida cautelar

orientada a suspender la aplicacion de la Prohibicion.
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En lo que respecta a la verosimilitud de la ilegalidad de la barrera, Claro reiterd su
posicion en el sentido de que no existe norma con rango de ley faculta al OSIPTEL para
imponer dicha prohibiciéon, ni tampoco existe disposicion alguna que proscriba

expresamente la contratacion en via publica.

En cuanto a la verosimilitud de la falta de razonabilidad, Claro sefialé que no hay
evidencia de que la prohibicion absoluta logre remediar los problemas identificados por
el OSIPTEL y que, ademads, ocasionaria serias repercusiones en el mercado que el

regulador no llegd a examinar ni a sopesar.

Finalmente, Claro advirti6 que esperar la resolucion definitiva del CEB podria
ocasionarle un perjuicio irreversible, dado que la contrataciébn en espacios publicos

representaba aproximadamente el 77% de su actividad comercial.

3.2.3. Admision a tramite de la denuncia

A 1inicios de setiembre de 2020, mediante la Resolucion N° 171-2020 la CEB admiti6 la
denuncia de Claro. Asimismo, se declard la improcedencia de la denuncia en el extremo
que cuestiono la legalidad y/o carencia de razonabilidad de Medida, materializada en el

mismo articulo 11-D del TCU.

Lo anterior, dado que a criterio de la CEB, la referida disposicion no permite advertir que
el OSIPTEL esté imponiendo la BB cuestionada, puesto que su contenido se limita a
establecer la obligacion de implementar un registro de distribuidores y remitirlo al

regulador con la ubicacion de sus puntos de venta.

Por ultimo, la CEB desestim6 la medida cautelar solicitada por Claro. Ello, pues
considerd que los fundamentos expuestos por la denunciante no resultaban suficientes
para acreditar un grado manifiesto de ilegalidad ni de falta de razonabilidad, pues si bien
se han presentado argumentos para cuestionar la ilegalidad de la medida por falta de
competencia, la CEB requeriria verificar el marco legal aplicable a las facultades del

regulador, lo cual no corresponde en esta etapa del procedimiento.
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3.2.4. Descargos de la denunciada

El 2 de octubre de 2020, el OSIPTEL presento su defensa legal, en donde argumentd que
los documentos referidos por Claro como medios de materializacion de la barrera no
constituyen una exigencia o prohibicion, pues son una expresion de las facultades

atribuidas al OSIPTEL.

En concreto, el OSIPTEL argument6 que la Comunicaciéon 801 seria simplemente una
exhortacion formal que no se emitié dentro de ningiin procedimiento administrativo en
particular, la Comunicacion 2429 no seria mas que el inicio de un procedimiento
sancionador que, por su propia naturaleza, no implica que la denunciante necesariamente
sera sancionada; y, las Resoluciones 489 y 41 medidas cautelares que buscaban verificar

el cumplimiento del TCU.

En ese sentido, el OSIPTEL alegd que la medida denunciada no calzaba dentro de la
categoria de BB, segin la LEBB, porque estas no estaban dirigidas a intervenir en el

acceso o permanencia en el mercado, sino en garantizar el cumplimiento del TCU.

En cuanto a la legalidad de la barrera, el regulador sostuvo que las acciones adoptadas
encontraban respaldo en la facultad genérica que le asiste al OSIPTEL para imponer
obligaciones a los operadores de telecomunicaciones. Afadid que, conforme al marco
normativo sectorial, dicha entidad estd facultada para dictar las disposiciones que

aseguren una adecuada proteccion de los derechos e intereses de los usuarios.

Sobre la razonabilidad de la Medida, indico que el interés publico que la sustenta apunta
a garantizar condiciones de seguridad e informacion suficiente en el proceso de
contratacion, tomando en cuenta la problematica evidenciada a través de denuncias y

reclamos vinculados a ventas fraudulentas producidas en espacios publicos.

Asimismo, OSIPTEL indicé que el Informe 92 realiz6 una ponderacion de los costos y
beneficios de la Prohibicion, en donde se concluyd que el aumento de los costos que
enfrentarian las empresas privadas por esta barrera seria compensado por la eliminacion

de los costos generados a los usuarios.
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3.2.5. Escrito que solicita sustraccion de la materia

En febrero de 2021, el OSIPTEL presentd un escrito solicitando que se declare la
sustraccion de la materia respecto del extremo de la denuncia que solicita la calificacion
como BB ilegal o carente de razonabilidad la Prohibicion, concretizada mediante la

Comunicacion 801.

Al respecto, OSIPTEL aleg6 que la Comunicacion N° 88-GG/2021, notificada el 29 de
enero de 2021 a Claro, habria declarado inaplicable dicha comunicacion. En este sentido,
para el regulador ha cesado la aplicacion del requerimiento objeto de cuestionamiento
sobre la esfera juridica del denunciante, por lo que carece de objeto incluir en el analisis

de fondo a la Comunicacion 801.

3.2.6. Resolucion de la CEB

El 23 de febrero de 2021, la CEB notifico la Resolucion N° 033-2021/CEB-INDECOPI

(Ia "Resolucién de primera instancia”), que declar6 como BB ilegal la Prohibicion,

materializada en la Comunicacion 801, la Resolucion 489, la Comunicacion 2429 y la

Resolucion 41.

La CEB estim¢6 que, a pesar de que el OSIPTEL cuenta con atribuciones para regular la
conducta de las operadoras mediante resoluciones de su Consejo Directivo, en este caso
impuso una prohibicion sin sustento normativo. Ello debido a que fue impuesta al amparo

del articulo 11-D del TCU, cuando dicho articulo no recoge la prohibicidon que se analiza.

Ajuicio de la CEB, el articulo 11-D se limita a establecer las obligaciones de implementar
y remitir al OSIPTEL un registro con la informacion de los distribuidores autorizados,
incluyendo los cédigos que les hubieran sido asignados y la direccion los puntos de venta

desde los cuales se lleva a cabo la contratacion.
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Asi, dado que para la limitacion de la libertad empresarial se requiere de una prohibicion
que sea expresa, directa y establecida en una norma de rango legal, la imposicion de esta

barrera sin respaldo legal vulnera el P.Legalidad.

3.2.7. Voto en discordia

El comisionado Javier Pazos emiti6 un voto en discordia, en donde sefial6 que el 11-D

del TCU recogia una exigencia distinta a la considerada por la CEB.

Seglin este comisionado, ordenar a los operadores la elaboracion y envio de un registro
que incluya la direccion de los lugares donde los distribuidores autorizados llevan a cabo
las contrataciones supondria, en la practica, que estas no podrian realizarse en puntos no
identificados como la via publica, razéon por la cual no corresponderia declararla como

barrera burocratica ilegal.

3.3. SEGUNDA INSTANCIA

3.3.1. Apelacion

El 15 de julio de 2021, el OSIPTEL apel6 la Resolucion de primera instancia. A criterio
del regulador, la BB denunciada no estaria materializada en la Comunicaciones 801 y

2429 ni en las Resoluciones 489 y 41.

En lo que atafie a la Comunicacion 801, insistié en que el requerimiento habia perdido
vigencia, por lo que lo que correspondia era declarar la sustracciéon de la materia.
Respecto a la Comunicacion 2429, precisé que su contenido no encerraba ninguna
decision prohibitiva, sino que se reducia al inicio de un procedimiento sancionador

motivado por el incumplimiento de una medida cautelar.

Con referencia a las Resoluciones que imponen medidas cautelares, sostuvo que estas no
contienen en si mismas una prohibicion, pues por su propia naturaleza no implican un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sino que buscan asegurar la decision final

sobre el presunto incumplimiento a las obligaciones del articulo 11-D del TCU.
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Asimismo,

enfatizd que CEB carece de competencia para pronunciarse sobre el ejercicio

de la potestad punitiva que tiene atribuida el OSIPTEL para evaluar el cumplimiento del

11-D.

3.3.2.

Resolucion de la SEL

En noviembre de 2021, la SEL emiti6 la Resolucion Final mediante la cual resolvio lo

siguiente:

(1)

(ii)

(iii)

3.3.3.

Declarar la sustraccion de la materia en lo concerniente a la Comunicacion
801, sustentandose en que, a través de la Comunicacion N° 88-GG/2021, se

habia informado a Claro que su contenido no mas era aplicable.

Revocar la Resolucion de primera instancia y, como consecuencia, declarar
infundada la denuncia interpuesta por Claro. A juicio de la SEL, la Medida
encontraria respaldo normativo en el articulo 11-D del TCU, toda vez que
dicha disposicion obliga a los operadores a comunicar al OSIPTEL, a través
del registro correspondiente, la direccion donde los distribuidores llevan a
cabo las contrataciones. En ese sentido, al exigirse que los distribuidores
cuenten con una ubicacion identificable, se desprenderia que quedaria
proscrita la comercializacion en lugares que no puedan ser ubicados de ese

modo, como ocurre con la via publica.
Que, Claro no formul6 cuestionamientos dirigidos a la razonabilidad de la BB.
A pesar de que presentd argumentos contra la razonabilidad del sustento del

Informe 92, dado que se sustrajo la materia en el extremo de la Comunicacion

801 que lo trasladd, no procede continuar con la evaluacion.

Voto en discordia
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Al respecto, Orlando Vignolo se alinea con la postura de la Resolucion de primera
instancia, pues concuerda con la CEB en que la medida cuestionada contraviene el

P.Legalidad porque el articulo 11-D del TCU no contiene la Prohibicién impuesta.

Afiadio que, si bien el OSIPTEL tiene atribuciones para verificar que los sujetos regulados
cumplan con sus obligaciones, tales actuaciones resultarian contrarias a derecho al carecer

de una habilitacion expresa en una norma con rango de ley.

IV. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICAMENTE
RELEVANTES

4.1. PRIMER PROBLEMA JURIDICO

(La Prohibicién impuesta por OSIPTEL constituye una barrera burocratica ilegal?

4.2. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

(Correspondia que la SEL declare la sustraccion de la materia respecto de la

Comunicacion 801?

V. ANALISIS Y OPINION FUNDAMENTADA DE LA BACHILLER

5.1. PRIMER PROBLEMA JURIDICO: LA PROHIBICION
CONSTITUYE UNA BARRERA BUROCRATICA ILEGAL

5.1.1. Larelacion entre el requisito de competencia y el P.Legalidad

La CEB o SEL evaltan, de corresponder, si la barrera burocratica denunciada supera el
examen de legalidad, esto es, (a) si existen competencias conferidas por ley que habiliten
a la ADP a imponer la BB cuestionada (requisito de competencia), (b) si la disposicion
que materializa la barrera fue emitida o publicada siguiendo el procedimiento establecido,
(c) siatravés de la imposicion de la BB se contraviene el ordenamiento juridico (DL N°

1256, 2016).
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El supuesto concreto del literal a) del examen de legalidad (el requisito de competencia)
del procedimiento de eliminacion de BB (“PEBB”), debe ser entendida en concordancia
con el P.Legalidad de las actuaciones de la ADP, asi como otros principios del Derecho

Administrativo, que seran desarrollados a continuacion.

A diferencia de los particulares, para quienes la libertad constituye la regla general y la
restriccion la excepcion, la ADP solo puede actuar dentro de los margenes que la ley le
autoriza, tanto en cuanto al fondo de sus decisiones como en cuanto a la forma de

adoptarlas. Esto es lo que se conoce como el P.Legalidad.

Conforme lo desarrolla Garcia de Enterria y Fernandez (2004):

(...) el principio de legalidad de la Administracion (...) se expresa en un mecanismo
técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion,
confiriéndola al efecto de poderes juridicos. Toda accion administrativa se nos
presenta asi, como ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por
ella delimitado y construido. Sin una atribucién legal previa de potestades la

Administracion no puede actuar, simplemente. (p. 449)

Al respecto, Cassagne (2010) ha indicado que al descenderse al plano de la aplicacion de
las normas legales o reglamentarias, la actividad administrativa concreta creadora
de situaciones juridicas subjetivas (mediante la técnica del acto administrativo)
tiene que respetar las reglas del procedimiento administrativo y los requisitos

establecidos para la validez de los respectivos actos (p. 490).
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Este principio tiene ademas consagracion constitucional, en tanto la propia Carta Magna
establece que el ejercicio del poder estatal debe sujetarse a lo establecido en la

Constitucion y las normas con rango de ley (Constitucion, Art. 45, 1993).

A su vez, como se menciond de manera previa, este principio se encuentra recogido en el
ambito administrativo en el Titulo Preliminar de la LeyPAG, el cual dispone que la ADP
debe actuar en plena conformidad con la Constitucion, la ley y el ordenamiento juridico

en general, cinéndose a las competencias que le han sido expresamente atribuidas (2001).

Por su parte, el examen de este principio en el analisis de legalidad de los PEBB ha sido
desarrollado por la SEL, mediante la Resolucion N° 028-2021/SEL-INDECOPI. En esta
decision se sefiald que la ADP estd obligada a observar el P.Legalidad, por lo que
cualquier requisito, exigencia o restriccion que impongan debe encontrar respaldo en
facultades especificas reconocidas a la entidad, sin que resulte valido ampararse en

atribuciones de carécter genérico o en la mera ausencia de prohibicion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el P.Legalidad exige a la ADP que conduzca sus
actuaciones en el marco legal de las competencias que le han sido atribuida. De lo
contrario, si no existe una norma legal que lo habilita de manera previa, sera una actuacion

prohibida o, en sentido estricto, ilegal.

Sin embargo, en el supuesto de una actuacion de la administracion consistente en limitar
un derecho fundamental como la libertad de empresa e iniciativa privada, no basta con
que la ADP cuente con facultades claras y expresas para supervisar, sancionar o reprimir
esta conducta del administrado, las cuales deben estar establecidas en normas de rango
de ley. Ademas de ello, la conducta reprimida debe estar tipificada de manera previa,

precisa, inequivoca y clara, ademas de encontrarse contenida en una norma de rango legal.

Al respecto, Morén (2019) ha indicado que deber de legalidad no se agota con el
cumplimiento de lo dispuesto por las normas juridicas jerdrquicamente superiores
a las administrativas, porque proyectdndose mas all4, la doctrina también incluye

en sus alcances a: La obligacion de mantener respeto sobre ciertos topicos que
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objetivamente solo pueden ser normados por leyes y no por disposiciones
administrativas o reglamentarias. Se trata de la conocida reserva legal, que existe
en favor de la funcion legislativa en materia de limitacion de derechos

constitucionales, de régimen de infracciones y el régimen de tributos (...) (p. 80).

Lo anterior guarda concordancia con el articulo 2 de la Constitucion, que sefala que
ninguna persona esta obligada a realizar lo que la ley no ordena, ni puede ser impedida
de hacer aquello que esta no prohibe. Asimismo, este articulo también indica que nadie
podra ser condenado por un acto u omision que no haya sido tipificado de forma expresa
e inequivoca como infraccion punible, ni sancionado con una pena no contemplada en la

ley.

De acuerdo con Suay (2008), el P.Legalidad en el ambito de la potestad sancionadora
administrativa contiene una vertiente formal, que es el principio de reserva de ley (en
adelante, “R.Ley”), y una vertiente material, que es la exigencia del mandato de

tipificacion (en adelante, “P.Tipicidad”).

Desde la dimension formal, el P.Legalidad requiere que tanto las infracciones como las
sanciones tengan sustento en un dispositivo normativo con jerarquia de ley, incluyendo
la correspondencia entre unas y otras. Desde la dimension material, el principio exige el
cumplimiento del mandato de tipicidad, el cual debe observarse tanto al momento de
establecer las infracciones y sanciones como al momento de aplicarlas (Suay, 2008, pp.

280-281).

Teniendo en cuenta lo anterior, la R.Ley exige que la tipificacion de las infracciones y
sanciones se encuentren en una ley o norma de mismo rango. Ello con el objetivo de que
las limitaciones a las libertades de los administrados sean debatidas en cumplimiento de

las garantias formales que posee la aprobacion de una ley.

Este principio se encuentra reconocido en el numeral 1) del articulo 230 de la LeyPAG,

el cual establece que inicamente por norma con rango de ley cabe atribuir a la ADP la

24



potestad sancionadora y la consiguiente prevision de consecuencias que pueden aplicarse

a un administrado (2001).

Al respecto, el Tribunal Constitucional (2006) sefialo que la R.Ley exige que cualquier
afectacion o limitacion a los derechos fundamentales debe estar prevista en una ley
general con la finalidad de evitar posibles actos arbitrarios por parte del Estado contra los

derechos de los administrados.

Asimismo, merece la pena revisar la redaccion del numeral 4) del articulo 230 de la

LeyPAG:

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificaciéon como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o
Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria. A
través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados
el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma

legal o reglamentaria, segin corresponda (Art. 230, 2001)

Si bien, a partir de este articulo podria inferirse que si la ley lo habilita, se pueden tipificar
infracciones y sanciones en normas reglamentarias, lo que se busca mediante esta
disposicion es reconocer la importancia de la figura de la colaboracion reglamentaria.
Mediante esta figura el reglamento juega un rol subordinado y colabora con la ley para

precisar la regulacion de las conductas infractoras y las sanciones.

Al respecto, Nieto (2005) ha sostenido que la colaboracién reglamentaria no implica una

transgresion a la R.Ley, sino que constituye una forma valida de ejercerla, a condicion de
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que exista una ley previa que fije los lineamientos y criterios que orientaran su desarrollo

reglamentario.

En ese marco, la R.Ley se despliega en dos momentos: primero, mediante una ley que
regula parcialmente la materia y reenvia su complemento a la via reglamentaria; y luego,
mediante el reglamento al que se remite, el cual completa el régimen legal y desarrolla su
contenido conforme a las instrucciones recibidas. De este modo, la colaboracion

reglamentaria no opera como una excepcion a la R.Ley, sino como una de sus

modalidades (Nieto, 2005, p.223).

Asi, la ley puede regular de manera exhaustiva la materia, pero también puede optar por
establecer el marco general y encomendar a un reglamento la regulacion del resto,
siempre bajo las pautas e instrucciones que ella misma le proporciona. Con frecuencia,
las normas sancionadoras describen ciertos tipos o algunos elementos comunes y
esenciales, remitiendo expresamente a un reglamento para que complete dicha

descripcion (pp. 223 y 227).

El Tribunal Constitucional (2014) ha desarrollado la figura de colaboracion reglamentaria

y ha establecido que en esos casos aplica una “reserva de ley relativa”:

180. En esta materia aplica entonces aquella reserva de ley relativa. Por ende, no resulta
inconstitucional que se derive al reglamento la tipificacion de las infracciones, en
tanto se ha fijado en la ley las conductas sancionables y la escala y los tipos de

sancion (fundamento 180).

Asi, de acuerdo con el maximo intérprete de la Constitucion y la postura de la doctrina,
la R.Ley prevé que el reglamento puede desarrollar lo establecido en la ley cuando se
cumplan las siguientes condiciones en la ley: (i) se ha fijado las conductas sancionables,

(i1) se ha fijado los tipos de sanciones y (iii) se ha fijado la escala de multas.

Con respecto al P.Tipicidad, el Tribunal Constitucional (2002) ha indicado que en materia

sancionadora este exige que tanto la conducta infractora como la sancién aplicable estén
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previamente establecidas en la ley, identificandose tres requerimientos esenciales: que
exista una norma escrita que la sustente, que dicha norma sea anterior a los hechos
sancionados y que describa el supuesto de hecho de forma precisa y determinada, de modo
que los destinatarios de la norma puedan anticipar con razonable certeza qué conductas

estan prohibidas y cudles seran sus consecuencias juridicas.

En esa linea, el principio no quedara satisfecho cuando la norma que describe la conducta
infractora no brinde elementos suficientes para delimitar el comportamiento prohibido.
Tampoco cuando las tipificaciones adolezcan de imprecision o ambigiliedad, mediante
formulas de contenido abierto, cuyo empleo conlleva inevitablemente la apertura de un
amplio margen de arbitrio al momento de determinar la existencia de conductas contrarias

a derecho (Mor6n, 2019, p. 414).

En suma, cuando una ADP pretende restringir un derecho constitucional, el P.Legalidad,
la R.Ley y el P.Tipicidad operan conjuntamente para requerir un estindar de competencia
valido que exige la concurrencia de dos elementos: (i) una norma de rango legal que
atribuya la competencia a la ADP de restringir este derecho, la cual debe ser clara en la
atribucion de esta facultad y (ii) una norma de rango legal que tipifique de manera expresa
y taxativa la conducta prohibida, sin que sea posible derivar ninguno de estos elementos

de inferencias, interpretaciones extensivas o normas de rango reglamentario.

5.1.2. E1 OSIPTEL no contaba con competencia para imponer la BB

A la luz del estandar de competencia descrito, corresponde analizar si el OSIPTEL
contaba con las competencias para ordenar la Medida. Para ello, se revisara el marco legal

invocado por el OSIPTEL durante el PEBB para probar su competencia:

Cuadro 2: Evaluacion de normas invocadas por el OSIPTEL para acreditar su
competencia
Competencia para

Disposiciones normativas Infraccion
supervisar y sancionar la

invocadas por OSIPTEL tipificada
conducta
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Articulo 76.- el Organismo
Supervisor de Inversion
Privada en
Telecomunicaciones
(OSIPTEL), que se
encargara de regular el
comportamiento de las
empresas operadoras asi
como las relaciones de
dichas empresas entre si,
de garantizar la calidad y
eficiencias del servicio
brindado al usuario y de
regular el equilibrio de las
tarifas (...) Articulo 77.-
(...) El poder regulatorio
que esta Ley concede a
OSIPTEL en relacion a
materias de su
competencia sera
gjercido a través de
resoluciones  expedidas
por su Consejo Directivo
(DS N° 013-93-TCC,

1993).

De los articulos citados se
desprende que las
facultades atribuidas a
OSIPTEL se circunscriben
a tres ambitos especificos:
la regulacion del
comportamiento de las
empresas operadoras, la
supervision de las
relaciones entre dichas
empresas, y la garantia de
la calidad, eficiencia y
equilibrio tarifario de los
servicios brindados a los

usuarios.

La facultad de ordenar el
cumplimiento de la Medida
no se desprende de la
competencia de regular el
comportamiento de las
empresas operadoras, pues
esta debe entenderse en un
sentido estrictamente
técnico-econdmico, €s
decir, referida a aspectos
como la fijacion de tarifas,
las condiciones de
interconexion y la calidad
del servicio, mas no como
una habilitacion genérica

para restringir o prohibir

No se establece como
infraccion la
contratacion de
servicios  publicos
moviles en espacios

publicos.
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canales de

comercializacion.

Interpretar dicha facultad
de forma tan amplia
implicaria  vaciar  de
contenido el P.Legalidad,
que exige precisamente que
las competencias de los
organismos publicos estén
delimitadas con suficiente
precision normativa, sin
que quepa recurrir a
atribuciones genéricas o

implicitas.

3.1 Dentro de sus respectivos
ambitos de competencia,
los Organismos
Reguladores ejercen (...):
a) Funcion supervisora:
comprende la facultad de
verificar el cumplimiento
de las  obligaciones
legales, (...) por parte de
las entidades 0
actividades supervisadas,
asi como la facultad de
verificar el cumplimiento

de cualquier mandato o

Si bien el articulo 3 de la
Ley N° 27332 (2000)
reconoce que los
organismos  reguladores
cuentan con funciones
supervisoras y normativas,
el propio articulo
condiciona su ejercicio a
que se produzca dentro de
sus respectivos ambitos de
competencia. Es decir, esta
disposicion regula el como
puede actuar el OSIPTEL,
pero no establece sobre qué

materias puede hacerlo.

Ello implica que dichas

funciones no constituyen

No se establece como
infraccion la
contratacion de
servicios  publicos
moviles en espacios

publicos.
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resolucion emitida por el
Organismo Regulador o
de cualquier otra
obligacion que se
encuentre a cargo de la
entidad (...) c¢) Funcién
Normativa: comprende la
facultad de dictar en el
ambito y en materia de
sus respectivas
competencias, los
reglamentos, (...), otras
de caracter general y
mandatos u otras normas
de cardcter particular
referidas a intereses,
obligaciones (...) de las
entidades o actividades
supervisadas (...);
Comprende, a su vez, la
facultad de tipificar las
infracciones por
incumplimiento de

obligaciones establecidas

una habilitacion ilimitada,
sino que su validez
depende de que la materia
sobre la cual recaen haya
sido previamente atribuida
a OSIPTEL por una ley

especifica.

En el presente caso, no
existe norma alguna que
atribuya expresamente a
OSIPTEL competencia
para ordenar el cierre de un

canal de comercializacion.

Adicionalmente, la funcion
supervisora esta disefiada
para verificar el
cumplimiento de
obligaciones preexistentes,
y la funcién normativa para
desarrollar
reglamentariamente
materias ya atribuidas, no
para establecer
restricciones nuevas sobre
actividades sobre las que el
regulador no tiene una

competencia clara.
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por normas legales (...)

(Ley N° 27332, 2000)

Articulo  32.-  (...) Los
Organismos

Reguladores: 1. Se crean
para actuar en ambitos
especializados de
regulacion de mercados o
para garantizar el
adecuado funcionamiento
de mercados no regulados
(...) 3. Dentro de sus
respectivos ambitos de
competencia, tienen
funciones supervisoras,
reguladoras, normativas,
fiscalizadoras y
sancionadoras; (...) en
los términos previstos por

la Ley de la materia. (...)

(Ley N° 29158. 2007)

Esta norma invocada

tampoco es sustento
suficiente para acreditar la
competencia porque se
trata de una norma que
describe el rol general de
los organismos

reguladores.

No se establece como

infraccidén la
contratacion de
servicios  publicos

moviles en espacios

publicos.

8.1 Las empresas operadoras de
servicios publicos
moviles de

telecomunicaciones

Esta norma establece la
obligacion de verificacion
biométrica por parte de las
Es

empresas reguladas.

decir, mediante esta se

Se establece

obligacion de
verificacion
biométrica para la

contratacion de
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tienen las siguientes
obligaciones: a) Verificar
plenamente la identidad
de

quien contrata el

servicio de  servicios

publicos moviles de
telecomunicaciones

mediante el sistema de
verificacion  biométrica
de huella dactilar. (...)
(Decreto Legislativo N°

1338, 2017)

estan estableciendo pautas
para la comercializacion
del servicio, pero no se esta
otorgando al OSIPTEL la
competencia para limitar

un canal de venta.

servicios de telefonia
movil, pero no se
establece como
infraccion la
comercializacion de
servicios  publicos
moviles en la via

publica.

Articulo 25.-En ejercicio de la
funcién normativa puede
dictarse reglamentos o
disposiciones de caracter
general referidos a los
siguientes asuntos: (...) 1)
Condiciones de acceso a
servicios 'y redes e

interconexiéon entre los

mismos, incluyendo (...)

en general los términos v

condiciones de

Ademas de que se trata de

una norma de rango

infralegal, es importante
notar que regular los
términos y condiciones de
contratacion no equivale a
prohibir una modalidad
especifica de contratacion.
Lo primero supone
establecer las garantias y
las condiciones minimas
del

vinculo contractual

entre operadora y usuario

(contrato modelo,
obligaciones sobre
informacién, verificacion

No se establece como

infraccion la
contratacion de
servicios  publicos

moviles en espacios

publicos.
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contratacion (...) (DS N° | biométrica, entre otras),
008-2001-PCM, 2001). mientras que lo segundo
implica  restringir la
libertad de las empresas de
elegir sus canales de
comercializacion, lo cual
constituye una medida de
mayor intensidad que
requeriria una habilitacion
normativa mas especifica y

explicita que la establecida

en este articulo.

Cabe indicar que, en las Comunicaciones 801 y 2429 y en las Resoluciones 489 y 41 se
cita como base normativa para la imposicion de la Prohibicion el articulo 11-D del TCU.
Como se ha desarrollado previamente, ello seria contrario al principio de R.Ley porque
se restringiendo el derecho de libertad de empresa amparado en una norma de rango

infralegal.

Como puede advertirse, ninguna de las normas que desarrollan las competencias del
OSIPTEL le atribuye de forma expresa la facultad de imponer la Prohibicion. Del mismo
modo, durante la tramitacién del PEBB no existia norma alguna con rango de ley que
proscribiera dicha modalidad de contratacion. De alli que el organismo regulador

denunciado no haya invocado en ninglin momento ley que respaldara la Medida.

5.1.3. El articulo 11-D del TCU no establece la prohibicion

Sin perjuicio de que el articulo 11- D del TCU no seria un sustento normativo valido para
la imposicion de la barrera porque es una norma de rango infralegal, lo cierto es que el
OSIPTEL a través de los medios de materializacion listados previamente ha pretendido
amparar la legalidad de sus actuaciones, alegando que el texto de esta norma indica esta

prohibicion.
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No obstante, en concordancia con lo indicado por la CEB en la Resolucion de Primera

instancia y del voto en discordia en la Resolucion Final, dicho dispositivo normativo no

contempla dicha prohibicidn, sino obligaciones relativas a la elaboracion de un listado de

distribuidores autorizados, asi como su posterior reporte al OSIPTEL.

A efectos de mayor, claridad, se desglosard el mencionado articulo en sus distintos

parrafos para precisar el alcance de las obligaciones previstas.

Cuadro 3: Revision del texto del articulo 11-D del TCU

Texto vigente durante el PEBB

. Qué establece?

de distribuidores autorizados, en el cual debera
inscribir en  forma  obligatoria  aquellos
distribuidores que intervengan en la contratacion
de un nuevo servicio publico mévil” (Resoluciéon
N° 138-2012-CD/OSIPTEL, 2012).

“La empresa operadora implementara un registro | Obligacion de implementar un

listado de distribuidores
autorizados que intervengan en la
contratacion de servicios publicos

moviles.

Luego de realizada la inscripcion en el mencionado

registro, la empresa operadora estd

obligada a entregar al distribuidor

autorizado el codigo tUnico que lo
identifique como tal. Dicho codigo debera
ser empleado por el distribuidor
autorizado, previa validacion de la empresa
operadora, en cada oportunidad que se
efectlie una contratacion del servicio. En
todos los casos, la empresa operadora sera
responsable ante el abonado por Ia

contratacion del servicio que se realice bajo

Posterior a la inscripcion del
distribuidor, la operadora debe
entregar al distribuidor un codigo

unico de identificacion.
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su titularidad (Resolucion N° 138-2012-

CD/OSIPTEL, 2012).

La empresa operadora deberd remitir al OSIPTEL | Obligacion de  remitir el

) e . mencionado registro, el cual debe
el registro de distribuidores autorizados, el & ’

contener los codigos de los
cual debera contener toda la informacidén

distribuidores y la ubicacion de
relativa a la identificacion del referido | sus puntos de venta.

distribuidor, indicandose el(los) codigo(s)
que se les hubiera asignado, asi como la
direccion de cada uno de los puntos de
venta de los distribuidores autorizados en
los cuales éstos se encuentran habilitados
por la empresa operadora a realizar la
contratacion del servicio. Asimismo, la
empresa operadora debera comunicar al
OSIPTEL cualquier modificacion en el
referido registro, el ultimo dia habil de cada
semana, al correo electronico
distribuidores autorizados@osiptel.gob.pe

(Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL,

2012).

En ese sentido, se ha evidenciado que en ninguna parte del texto del articulo 11-D del
TCU se establece la Prohibicion. Ahora bien, a partir de una revision de la Matriz de
Comentarios y la Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 033-2015-CD/OSIPTEL,

proyecto normativo que planteaba la incorporacion de esta norma en el TCU, se ha
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encontrado evidencia que refuerza la idea de que este articulo desde sus inicios no tenia

contemplada establecer esta Medida.

Con respecto a la Matriz de Comentarios, el regulador reconoce que podran realizarse

contratacion de servicios fuera de la direccion formal, como por ejemplo una feria

itinerante:

Finalmente, se precisa que aun cuando un punto de venta de un distribuidor
autorizado realice la contratacion de servicios en, por ejemplo en una feria
itinerante, se mantendra la direccion formal de dicho punto de venta o sucursal.

De esta manera, el propio OSIPTEL indic6 en su oportunidad que era posible

comercializar los servicios publicos de telefonia movil en una direccion distinta a la

reportada y, en esos casos, se deberd reportar la direccion formal del punto de venta o

sucursal.

Por otro lado, la Exposicion de Motivos, no sefiald en ninguna parte del texto que la nueva

obligacion del registro de distribuidores respondia a la problematica del incremento de

contrataciones fraudulentas en la via publica. E1 OSIPTEL en su oportunidad inicamente

indicd que la modificacion tenia como fin facilitar la labor general de supervision del

servicio:

- Registro de distribuidores autorizados para la contratacion del servicio
publico mévil prepago (Articulo 11-D° y Seg Disposicion T o

Atendiendo a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 023-2014-MTC, vy a que las
empresas operadoras son responsables de todo el proceso de contratacion de
cualquier servicio pdblico de telecomunicaciones, éstas se encuentran obligadas a
implementar un registro de distribuidores autorizados.

Necesariamente, todo aguel distribuidor que intervenga en la contratacion de un nuevo
servicio publico mdvil, tiene la obligacidn de inscribirse previamente en el mencionado
registro de distribuidores.

De esta manera, una wez que el distribuidor se encuentre registrado, la empresa
operadora deberd hacerle entrega del cddigo Gnico que lo identifique como tal, y que lo
autorice a intervenir en el proceso de contratacian,

Respecto de dicho codigo, es importante hacer mencidn que éste solo debe ser
empleado por el distribuidor, por lo que la empresa operadora, debera adoplar las
medidas de seguridad que resulten necesarias, de tal manera que valide la actuacion
del distribuidor en cada contratacian del servicio.

Es importante dejar en claro que, en todos los casos, la empresa operadora sera
responsable ante el abonado por la contratacion del servicio que se realice bajo su
titularidad.

Sobre la base de ello, este Organismo ha considerado importante que a efectos de
facilitar la labor de supervision, la empresa operadora remita al OSIPTEL el registro de
distribuidores autorizados, el cual debera contener toda la informacidn a que se refiere
el articulo 11-D°, estando obligada a informar cualquier variacién en el referido
registro, a mas tardar al dia siguiente de realizada dicha modificacian. Para tal efecto,
las empresas operadoras deberan remitir dentro del plazo de quince (15) dias habiles
siguientes a la fecha de publicacién de |a presente norma, el registro de distribuidores
autorizados para la contratacién del servicio publico mévil prepago.
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Cabe indicar que este texto se replica en la Exposicion de Motivos que incorpora
finalmente el articulo 11-D al TCU (Resoluciéon N° 056-2015-CD). En ese sentido,
contrario a lo indicado por el OSIPTEL, esta norma en su origen tampoco fue creada con
la finalidad de salvaguardar la seguridad de los datos de los usuarios y disminuir los casos

y reclamos de contrataciones fraudulentas.

5.1.4. Sobre la modificacion legislativa posterior

Finalmente, un punto adicional a destacar son los ajustes legislativos aprobados posterior
a la Resolucion Final. La postura del OSIPTEL que ha sostenido a lo largo del PEBB era
que (1) contaba con las competencias suficientes para imponer la barrera denunciada y (i1)

el articulo 11-D del TCU recogia de forma clara la prohibicion denunciada.

Sin embargo, resulta, cuando menos, singular que posterior a la Resolucion Final se
promulgara la Ley N° 31839, que establece de manera expresa tanto la competencia del
OSIPTEL para supervisar y sancionar estas conductas, y tipifica el incumplimiento de la

Prohibicién como infraccion.

Mediante esta norma de rango legal se incorporaron diversos articulos al Decreto
Legislativo N° 1338, dispositivo normativo que cred en su momento el Registro Nacional

de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad.

Por un lado, mediante los articulos 6 y 9.2, se establecié mediante norma de rango legal
que OSIPTEL contaba con facultades expresas para supervisar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el mencionado decreto legislativo: Por otro lado, mediante
el articulo 8 se establecid que se encuentra prohibido que las empresas operadoras

comercialicen o contraten sus servicios publicos moviles en espacios publicos.
Finalmente, el articulo 9 establece de manera clara que el incumplimiento del citado

articulo 8 constituyen infraccion administrativa. Con ello, las modificaciones legislativas

subsanan las falencias del marco legislativo anterior.

37



Si bien la sola aprobacion de esta norma de rango legal no constituye prueba irrefutable
de que el marco legal previo era insuficiente y no superaba el estdindar desarrollado para
que una ADP pueda imponer una limitacion de derechos, si constituye un indicio
relevante, que leido en conjunto con los otros argumentos presentados, permiten reforzar
la conclusion sobre el primer problema juridico: que OSIPTEL carecia de sustento legal

para imponer la Medida.

Asi, resulta razonable inferir que si las competencias asignadas al OSIPTEL eran
suficientes y la disposicion normativa que contenia la prohibicion era clara y respetaba
los P.Legalidad, R.Ley y P.Tipicidad, no habria necesidad de incorporarlos mediante una

modificacion legislativa posterior.

En consecuencia, a la luz de los argumentos desarrollados se concluye que OSIPTEL no
contaba con competencia valida para imponer la Prohibicion al momento de los hechos.
En ese sentido, la SEL, no realiz6 un adecuado andlisis de legalidad y debi6 confirmar la

Resolucion de primera instancia en el extremo que declaraba ilegal la BB.

5.2. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: NO CORRESPONDIA QUE LA
SEL DECLARE LA SUSTRACCION DE LA MATERIA SOBRE LA
COMUNICACION 801

Determinada la ilegalidad de la BB cuestionada en este PEBB, corresponde analizar el
segundo punto de cuestionamiento sobre la Resolucion Final, esto es, la declaracion de
sustraccion de materia respecto de la Comunicacion 801, decision que le impidio realizar

el analisis de carencia de razonabilidad.

La sustraccion de la materia ha sido desarrollada en el articulo 29.2 de la LEBB. De
acuerdo con este articulo, se plantean las siguientes causales para la sustraccion de la
materia: (i) derogacion de la BB cuestionada, (ii) modificaciéon de la BB, y/o (iii)
inaplicacion de la BB en caso se encuentre materializada en un acto administrativo o

actuacion material.

La SEL, mediante la Resolucion N° 019-2026/SEL-INDECOPI, precis6 que, en los casos

en que las medidas adoptadas se materialicen a través de actos administrativos, operara
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la sustraccion de la materia cuando dichas medidas cesen sus efectos respecto del
denunciante, lo cual puede ocurrir, por ejemplo, como consecuencia de la declaracion de

nulidad de los actos administrativos que las contienen.

De lo expuesto se desprende que la inaplicacion como causal de sustraccion de la materia
exige que el acto haya dejado de producir efectos mediante mecanismos formales
reconocidos por el ordenamiento juridico. En otras palabras, una declaracion informal

posterior no deberia alcanza ese estandar.

Como se mencion6 previamente, la SEL sustrajo la materia respecto a la BB materializada
en la Comunicacion 801. Ello, pues consider6 que mediante Comunicaciéon N° 88-

(GG/2021 la referida carta no resulta aplicable a la denunciante,

Mediante la Comunicacion N.° 88-GG/2021, el OSIPTEL indic6 que, habiéndose
adoptado oportunamente las medidas cautelares correspondientes en el ejercicio de sus
funciones supervisora, fiscalizadora y sancionadora, se declara que el requerimiento

contenido en la Comunicacién 801 ha devenido en inaplicable.

Sin embargo, dicha comunicacion no satisface los mecanismos formales para dejar sin
efectos actos administrativos. Corresponde entonces determinar si esta actuacion

constituye una inaplicacion valida en los términos exigidos por el articulo 29.3

Al respecto, conviene desarrollar la naturaleza juridica de la Comunicacion 801.
Conforme a los articulos 1 y 29 de la LeyPAG, los actos administrativos se configuran a
partir de seis elementos: (i) declaracion de una entidad de la ADP; (ii) estan orientados a
generar efectos juridicos; (ii1) dichos efectos inciden sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados; (iv) producen consecuencias subjetivas frente a una
situacion concreta; (v) se encuentran sometidos al régimen del Derecho Publico; y (vi)

sus efectos pueden ser individualizados o individualizables (Morén, 2019).

En esta linea, Huapaya (2010) define al acto administracion como un instrumento
estabilizador de relaciones juridicas asi creadas (como autorizaciones, ordenes, mandatos,
sanciones, prohibiciones, entre otros) (p. 133). Por su parte, Morén (2019) agrupa dentro

de los actos administrativos de gravamen a aquellos que generan consecuencias
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desfavorables para el administrado, entre los que se encuentran las drdenes, los actos que
extinguen derechos, las sanciones y, en general, cualquier actuacion de la ADP que

imponga cargas y limitaciones en la esfera juridica del particular (p. 202).

A partir de lo anterior, puede observarse que la Comunicacion 801 es un acto
administrativo, en concreto uno de gravamen, pues cumple con todos los elementos
establecidos en la norma: (i) fue una declaracion del OSIPTEL emitida por su Gerencia
General, (ii) el efecto que se produjo fue la imposicion de la Prohibicion, (iii) los efectos
recayeron sobre los intereses y derechos de Claro, (iv) estos efectos recayeron sobre la
esfera juridica de Claro, (v) fue emitida en el marco de sus facultades de fiscalizacion y

(vi) tuvo efectos individualizados (Moroén, 2019, pp. 191-195).

Determinada la naturaleza de acto administrativo de la Comunicacion 801, una
comunicacion emitida por el mismo 6rgano (Gerencia General del OSIPTEL) que declara
su inaplicabilidad no constituye un mecanismo juridicamente reconocido para que la ADP
extinga los efectos del acto administrativo. Para ello se requiere que se revoque o se
declare su nulidad de oficio, ninguno de los cuales fue emitido por el OSIPTEL. Por
consiguiente, desde un plano formal, los efectos de la Comunicacion 801 no habrian sido

validamente extinguidos.

Este aspecto resulta de suma importancia, pues, ademés de materializar la BB, esta
comunicacion traslado el Informe 92. Cabe indicar que este Informe ha sido citado y
utilizado como sustento para los posteriores actos emitidos por el OSIPTEL dirigidos
imponer la Medida. A continuacién, algunos ejemplos donde el propio regulador usa los

argumentos del Informe 92 en la motivacion de la Resoluciones 484 y 41:

Imagen 5: Extracto Resolucion 484
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19,

20,

De acuerdo a lo sefialado en el Informe N¢ 00092-GPSU/2019¢, en el cual se expone
la problemética de la contratacion de servicios pulblicos méviles que se realiza en
forma ambulatoria y en la vfa pdblica, dicha forma de contrataclén oonlleva, entre
otros, a los siguientes problemas: '

I} Vulnerabllidad del uso de datos personales por terceros.

il) Facilita las contrataclones fraudulentas.

iii) No 'se garantiza una adscuada informacién sobre el servicio a contratar,
lv) Diffculta las acciones de supervisién, ’

Uno de los puntos de dicha problematica, es que el escenario de venta ambulatoria
no garantiza que las empresas operadoras cumplan con brindar a los abonados y
usuarlos |a informacién necesarla para tomar una declsién de consumo debidaments
Informada. Tal como se expene en el menclonado Informe, a diferencia de un punto
de venta en el cual ante cualquler duda o problema respecto ds la informacicn
brindada puede acudir ante el supervisor .o jefe del punto de venta para su apoyo

slendo qus, Inclusive, sl proplo focal cuenta con informacién visual disponible para ei
abonado o usuaro (Vg, volantes, banners, paneles, videos, etc.)

Imagen 6: Extracto Resolucion 41

21.

De acuerdo a lo sefialado en el Informe N° 00092-GPSU/2019°%, en el cual se
expone la problematica de la contratacion de servicios pdblicos moviles que se

Imagen 7: Extracto de escrito de descargos de OSIPTEL

Imagen 8: Extracto de escrito de descargos de OSIPTEL

Ahora bien, la carta N° 801-GG/2019 que exige el cumplimiento del
articulo 11-D del TUO de las Condiciones de Uso, también
responde a la problematica de falta de seguridad en la contratacion,
lo cual ha sido evidenciado en los hechos que se desarrollaron en
el Informe N° 092-GPSU/2019, tal como se detalla a continuacion:

Informe N° 092-GPSU/2019

Tal y como se puede advertir de los casos expuestos en la

* reunién llevada a cabo en las instalaciones de este
Organismo el dia 26 de junio de 2019 con los representantes
de la empresas operadoras del servicio publico mévil, asi ;
como, en las ciento nueve (109) acciones de supervision
llevadas a cabo en el mes de julio de 2019; la
comercializacién de las lineas del servicio plblico mévil por
parte de las distintas empresas operadoras no se realiza en
puntos de venta habilitados como tales, sino que, por el
contrario, se lleva a cabo de manera ambulatoria en la via
publica.

Adicionalmente, el Informe 92 no solo fue citado y utilizado para los otros medios de
materializacion de la barrera, sino que ademas fue utilizado en reiteradas ocasiones en el

escrito de descargos presentado por el OSIPTEL para acreditar la razonabilidad de la
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CLARO sefiala que e/ OSIPTEL se bast en una difusa concepcion
del interés plblico para afirar que los costos asociados a prohibir
la contratacion en la via publica son menores que los costos
generados por los problemas que justifican la medida. Al respecto,
esta empresa afirma que el OSIPTEL no cuantificé los costos
sociales que se verfan reducidos con fa prohibicién, ni tampoco
aquellos que serian generados.

Al respecto, cabe sefialar que, el Informe 092 ¢ité no sélo al Tribunal
Constitucional Peruano®, sino también al filésofo del derecho,
Nicolas Lépez Calera®, para afirmar que el interés plblico siempre
estd por encima del interés privado.

Esto es, que no es posible que se permita una actividad que
beneficie Unicamente a la empresa privada, mientras que
perjudique a los usuarios y al ente que regula su comportamiento,
ya que el interés de estos dltimos corresponde a un interés pblico.

Frente a ello, resulta necesario sefialar que en el Informe N® 092-
GPSU/2018, se realizé un andlisis cualitativo de los costos y

beneficios que estarian involucrados para el establecimiento

Es pues, sobre los hallazgos en el Informe 92 que Claro presento indicios sobre la carencia
de razonabilidad de la Prohibicion. En ese sentido, resulta evidente que los efectos de la
Comunicacion 801 seguian siendo aplicable a Claro no solo por una cuestion formal. En
los hechos, esta comunicacion continuaba produciendo efectos reales pese a lo indicado
en la comunicacidn posterior, por lo que resulta especialmente grave haber sustraido la

materia en ese extremo.

En esta linea, cobra relevancia el cuestionamiento formulado por Chang & Salazar (2020)

sobre la aplicacion e interpretacion del articulo 29.3:

Para nosotros, la sustraccion de la materia solo cabe en aquellos casos en los cuales la
barrera denunciada haya dejado de producir efectos reales en el denunciante. Es

por eso que el articulo 29.2, "c", ha sido redactado utilizando la famosa férmula

"y/o": "derogacion y/o modificacion de la barrera burocratica cuestionada
denunciada y/o la inaplicacion de la misma al denunciante. El incentivo que se
genera con una interpretacion como la que viene aplicando el Indecopi, es que las

entidades "perviertan" el sistema antibarreras y salgan impunes. (p.247)
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En efecto, la interpretacion adoptada por la SEL en la Resolucion Final podria genera
incentivos perversos para el uso de la figura de sustraccion de la materia. Bajo esta
interpretacion, la ADP podria imponer una BB vy, pese a que los efectos de la barrera
siguen vigentes en la practica, declararla informalmente inaplicable durante el
procedimiento en curso para evitar que la CEB o SEL se pronuncien el fondo de la
controversia. Esta interpretacion desnaturaliza la finalidad del PEBB como mecanismo

de control de la legalidad.

En consecuencia, no se verifico una inaplicacién de la Comunicacion 801, por lo que no
correspondia sustraer la materia sobre ese extremo. Asi, en la Resolucion Final la SEL
debid haber evaluado si los indicios de carencia de razonabilidad presentados por Claro

eran suficientes para analizar la razonabilidad de la medida.

VI. CONCLUSIONES

Habiendo realizado el analisis de los problemas juridicos identificados en la Resolucion

Final, se procedera a indicar las principales conclusiones obtenidas del presente trabajo:

1. ElPEBB constituye un mecanismo de control de la actuacion de la ADP, orientado
a garantizar que las medidas impuestas respeten los parametros de legalidad y
razonabilidad. Lo anterior contribuye en generar un entorno institucional

predecible que favorezca el normal desarrollo de la actividad economica.

2. Respecto al primer problema juridico, se establecid que el parametro para evaluar
si la ADP contaba con competencias para imponer una restriccion de derechos era
realizar un doble anélisis en concordancia con los P.Legalidad, P.Tipicidad y
R.Ley: (i) una norma de rango legal que le atribuya de manera clara y expresa la
competencia para imponer dicha restriccion, y (i1) una norma de igual rango que
establezca de forma expresa y taxativa la conducta prohibida. Ninguno de estos
elementos puede derivarse de inferencias, interpretaciones extensivas o normas

de rango reglamentario.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evaluaron las normas de rango legal invocadas

por el OSIPTEL para acreditar su presunta competencia y se concluyd que
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ninguna satisfacia ninguno de los dos elementos mencionados. Sin perjuicio de
que en este punto la medida impuesta deberia ser declarada ilegal, se revisd
exhaustivamente el texto del articulo 11-D del TCU y se concluy6 que dispositivo
normativo establecia obligaciones vinculadas al registro de distribuidores, mas no

contenia la prohibicion denunciada.

De manera complementaria, se revisaron los documentos preparativos para la
emision del articulo 11-D y el hallazgo fue el siguiente: desde los origenes de su
redaccion en el 2015, el OSIPTEL no tenia contemplado que este articulo
establecia una limitacion a los canales de venta de servicios publicos moéviles ni
menciond en su exposicion de motivos la preocupacion ante el alza de ventas de

servicios no solicitadas.

Finalmente, se analizaron los cambios normativos a nivel legal posterior a la
emision de la Resolucion. No solo se precis6 que las empresas operadoras estaban
prohibidas de efectuar contrataciones de servicios publicos moviles de manera
ambulatoria, sino que ademads se detalld que el incumplimiento de esta obligacion
era una infraccion administrativa y que el OSIPTEL se encontraba facultado a
desplegar las acciones de supervision y sancion sobre esta materia. Si bien la
modificacion legislativa posterior no acredita por si sola la insuficiencia del marco
legislativo previo, constituye un indicio que refuerza los argumentos ya
desarrollados. De haber existido competencia valida y prohibicion taxativa, la

intervencion legislativa habria resultado innecesaria.

Respecto al segundo problema juridico, se concluyd que una comunicacion
informal emitida por el mismo 6rgano que dict6 la Comunicacion 801 no tiene
aptitud juridica para extinguir sus efectos. Para ello OSIPTEL debi6 revocarla
formalmente o declarar su nulidad de oficio. Al no haber empleado ninguno de
estos mecanismos, la Comunicacion 801 seguia produciendo efectos desde un

punto de vista formal.

Los indicios de carencia de razonabilidad presentados por Claro, los actos
posteriores emitidos por OSIPTEL y los argumentos de este en su escrito de

contestacion, se sustentaban precisamente en los hallazgos contenidos en el
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Informe 92 que acompafiaba la Comunicacioén 801. Ello confirma que los efectos
de dicha comunicaciéon no solo continuaban vigentes desde una perspectiva
formal, sino que en los hechos seguian siendo plenamente aplicables a Claro. La
declaracion de inaplicabilidad posterior no alterd esta realidad, lo que hace
especialmente grave el error de la SEL al declarar la sustraccion de materia en ese
extremo e impedir que se pueda analizar los indicios de carencia de razonabilidad

de la barrera.

Lo expuesto a lo largo del presente informe revela que OSIPTEL, al momento de
imponer la Prohibicidn, no contaba con el sustento legal necesario para ello. Lejos
de impulsar las modificaciones normativas correspondientes para dotar de
legitimidad a la medida, el regulador prefiri6 forzar una interpretacion extensiva
e ilegal del marco regulatorio existente para justificar una competencia que nunca
le fue atribuida. Esta forma de proceder no solo contraviene los P.Legalidad,
P.Tipicidad y R.Ley, sino que evidencia una actuaciéon administrativa que

antepuso la conveniencia regulatoria a la sujecion al ordenamiento juridico.
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