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5 de enero de 2017

EXPEDIENTE N° 000290-2016/CEB

DENUNCIADOS : PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION PRIVADA
EN TELECOMUNICACIONES
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES
MINISTERIO DEL INTERIOR

DENUNCIANTE : AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

RESOLUCION FINAL

SUMILLA: Se declara barrera burocratica carente de razonabilidad la exigencia
de tener que verificar la identidad del solicitante de los servicios de telefonia
movil, en la modalidad prepago, de forma previa o simultanea a la contratacion
de dicho servicio, establecida en el articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-
2010-MTC y materializada en el articulo 11A° del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado por Resolucién N° 138-2012-CD-OSIPTEL .

La referida exigencia constituye barrera burocratica carente de razonabilidad
debido a que la Presidencia del Consejo de Ministros, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, el Ministerio del Interior y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones no han presentado
informacioén que permita demostrar lo siguiente:

i) Que la exigencia cuestionada se encuentra justificada por el interés
publico identificado y que sea idénea para solucionar el problema que
lo afecta.

i) Que la exigencia cuestionada es proporcional a los fines que quiere
alcanzar.

iiij) Que la exigencia cuestionada es la medida menos gravosa para el
administrado con relacion a otras opciones existentes.
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La Comisiéon de Eliminaciéon de Barreras Burocraticas es consciente de la
problematica en materia de seguridad ciudadana que atraviesa el pais; por
ello, lo resuelto no desconoce en modo alguno la facultad de Ila
Administraciéon Publica para establecer requlaciones que tiendan a proteger la
seguridad interior, asi como la obligaciéon de la empresa denunciante de
identificar plenamente al usuario antes de la activacion de la linea telefénica,
sino que la expedicién de obligaciones o cargas para tutelar dicho fin publico,
dirigida a los agentes econémicos, deben encontrarse debidamente
justificadas por las entidades que las emitan.

Se dispone la inaplicaciobn a América MOovil Perd S.A.C de la barrera
burocratica declarada carente de razonabilidad, de acuerdo al articulo 48° de
la Ley N° 27444. El incumplimiento de lo resuelto podra ser sancionado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 26BIS° del Decreto Ley N° 25868.

La Comision de Eliminacidon de Barreras Burocraticas:
1. ANTECEDENTES:
A. La denuncia:

1. Mediante escritos presentados el 20 de julio, 15 de agosto, 29 de septiembre y
3 de octubre de 2016, a través de los cuales América Mévil Perd S.A.C. (en
adelante, la denunciante) interpone denuncia contra la Presidencia del
Consejo de Ministros (en adelante, la PCM), el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, el MTC), el Ministerio del Interior (en adelante,
Mininter) y el Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones (en adelante, el Osiptel) por la imposicion de una barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad originada en la
exigencia de tener que verificar la identidad del solicitante de los servicios de
telefonia movil, en la modalidad prepago, de forma previa o simultanea a la
contratacion del servicio de telefonia movil, establecida en el articulo 9° del
Decreto Supremo N° 024-2010-MTC' y materializada en el articulo 11A° del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-2012-CD-OSIPTEL (en
adelante, el TUO de las Condiciones de Uso).

1 Decreto Supremo que aprueba el Procedimiento para la subsanacion de la informacion consignada en el Registro de Abonados
Pre Pago, publicado en el diario oficial EI Peruano el 27 de mayo de 2010.
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(i)

(iii)

(iv)
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Fundamento6 su denuncia con base en los siguientes argumentos:

Debido al uso de los servicios publicos de telefonia moévil para la
comisién de delitos, la Administracion Publica aprobd, entre otros, el
procedimiento para la subsanaciéon de la informacién consignada en el
registro de abonados prepago, a través del Decreto Supremo N° 024-
2010-MTC, modificado por el Decreto Supremo N° 023-2014-MTC.

Por su parte el Osiptel emitié el TUO de las Condiciones de Uso de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, a través del cual se
desarrollé con mayor precision las disposiciones previstas en el Decreto
Supremo N° 024-2010-MTC.

El TUO de las condiciones de Uso establece, entre otros, que las
empresas operadoras son responsables de todo el proceso de
contratacion de los servicios publicos de telecomunicaciones lo cual
comprende la identificacion y el registro de los abonados que contratan
los servicios de telefonia movil.

El mecanismo para verificar la identidad del solicitante del servicio puede
variar segun el plan o modalidad (prepago, control y/o postpago),
conforme se detalla a continuacion:

- Sise busca contratar bajo la modalidad control o postpago, se debera
exigir que el solicitante del servicio exhiba su documento legal de
identidad, y ademas brinde una copia del mismo al momento de la
contratacion.

- Si se busca contratar bajo la modalidad prepago, se debera
considerar, en primer lugar, el sistema de verificacion biométrico de
huella dactilar y, en segundo lugar, el sistema de verificacién no
biométrico.

Independientemente de la modalidad que el solicitante del servicio
requiera, el Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y el TUO de las
Condiciones de Uso impiden que la verificacion de su identidad pueda
efectuarse con posterioridad a la contratacion. Es decir, ambos
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(vi)

(vii)

(viii)
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dispositivos legales exigen que la verificacion de la identidad del
solicitante del servicio se realice de forma previa o simultanea a la
contratacion del servicio.

Con la presente denuncia no se pretende cuestionar lo siguiente:

- Si las entidades que aprobaron el Decreto Supremo N° 024-2010-
MTC y el TUO de las Condiciones de Uso cuentan con una norma
con rango de ley que les permita imponer carga a los operadores con
la finalidad de coadyuvar con la seguridad ciudadana.

- La obligacion de tener que verificar la identidad del solicitante del
servicio movil, en cualquiera de sus modalidades.

- Los mecanismos que han sido establecidos para verificar la identidad
del solicitante.

- La obligacion de tener que registrar y asignar un cédigo a los
distribuidores autorizados que utilicen el sistema de verificacién no
biométrico.

Lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y el TUO de las
Condiciones de Uso afecta directamente a sus procesos de contratacion,
puesto que a través de dichas normas se impone a los operadores
moviles la obligacion de verificar la identidad del solicitante del servicio
de forma previa a la contratacion del servicio de telefonia movil,
representando de esta manera una injerencia injustificada y arbitraria en
la forma como debe organizar la actividad econémica que realiza.

La regulacién cuestionada establece que el proceso de contratacion se
debe realizar siguiendo una secuencia de pasos. Sin embargo, esta
deberia permitir que sea de otra forma, tal y como se detalla a
continuacion:

a. Lo que la regulacion establece es lo siguiente:

- Paso 1: Verificar Ia identidad del abonado.
- Paso 2: Celebrar el contrato de servicio.
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(ix)

(xii)

(xiii)
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- Paso 3: Activar el servicio de telefonia moévil.
b. Lo que la regulacion deberia permitir, es lo siguiente:

- Paso 1: Celebrar el contrato de servicio.
- Paso 2: Verificar la identidad del abonado.
- Paso 3: Activar el servicio de telefonia movil.

Si la verificacion de la identidad del solicitante se realiza de forma previa
a la activacion del servicio se cumple igualmente con la finalidad
perseguida por las disposiciones cuestionadas. Sin embargo, el Estado
ha restringido tal posibilidad.

Resulta inadmisible que a través de las disposiciones cuestionadas se
pretenda limitar o restringir la libertad que tienen los privados para
organizar libremente sus procesos empresariales, entre ellos, sus
procesos de contratacion.

Se debera tener en cuenta que la actuacion estatal se encuentra limitada
a aquellas actividades que el ordenamiento juridico le permite realizar.
Es decir, la actuacion de las entidades de la administracién publica esta
sujeta al principio de legalidad.

La administracion publica se encuentra sujeta, ademas, al principio de
razonabilidad, segun el cual las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones o establezcan restricciones a
los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear
y los fines publicos que deba tutelar. Por lo tanto, la medida cuestionada
vulnera lo dispuesto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Las disposiciones cuestionadas vulneran el Decreto Legislativo N° 757,
ello debido a que esta norma se contrapone a toda disposicién que
intervenga en forma injustificada en los procesos productivos de las
empresas en funcién al tipo de actividad econdmica que desarrollen.

5/44



(xiv) La medida cuestionada limita la libertad que tienen los privados, en este
caso los operadores moviles, para organizar libremente sus procesos
empresariales, entre ellos, sus procesos de contratacién y organizacion.

(xv) No se pueden establecer disposiciones que intervengan en los procesos
productivos de las empresas, aun cuando estos estén dirigidos a
establecer estandares de calidad para autorizar el desarrollo de una
actividad econdémica.

(xvi) Las normas cuestionadas diferencian el momento de la contratacién de
la activacion del servicio, por lo que, bien podria permitirse a las
empresas operadoras establecer libremente sus procesos de
contratacion y celebrar validamente relaciones juridicas supeditando,
Unicamente, la prestacién efectiva del servicio al cumplimiento del
proceso de identificacion establecido.

(xvii) En caso la Comisién considere que las barreras burocraticas
denunciadas superen el test de legalidad se deberan considerar los
demas argumentos sefialados en la denuncia como indicios que
acreditan la carencia de razonabilidad de la medida cuestionada.

(xviii) Solicité el pago de costas y costos derivados del procedimiento.
B. Admision a tramite:

3. Mediante Resolucion N° 0581-2016/CEB-INDECOPI del 15 de noviembre de
2016 se admitié a tramite la denuncia y se concedio a la PCM, al Osiptel, al
MTC vy al Mininter un plazo de cinco (5) dias habiles para que formulen sus
descargos. Dicha resolucion fue notificada a la Procuraduria Publica del MTC
el 23 de noviembre de 2016, y a las Procuradurias Publicas de la PCM, del
Osiptel, Mininter y a la denunciante el 24 de noviembre del referido afio,
conforme consta en los cargos de las cédulas de notificacion respectivas?.

2 Cédulas de Notificacion N° 3179-2016/CEB (dirigida a la denunciante), N° 3180-2016/CEB (dirigida a la PCM), 3181-2016/CEB
(dirigida a la Procuraduria Publica de la PCM), N° 3182-2016/CEB (dirigida al MTC), N° 3183-2016/CEB (dirigida a la
Procuraduria Publica del MTC), N° 3184-2016/CEB (dirigida al Mininter), N° 3185-2016/CEB (dirigida a la Procuraduria Publica
del Mininter), N° 3186-2016/CEB (dirigida al Osiptel) y N° 3187-2016/CEB (dirigida a la Procuraduria Publica del Osiptel).
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C. Contestacion de la denuncia:

4. Mediante escrito presentado el 16 de diciembre de 2016 el MTC? presentd sus
descargos con base en los siguientes argumentos:

(i) Debido al uso de los servicios publicos moviles bajo la modalidad
prepago para la comision de delitos era necesario que las empresas
operadoras de telefonia movil cumplan con identificar a los abonados
que solicitan contratar el servicio publico de telecomunicaciones.

(i)  Mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N° 116-2003-CD/OSIPTEL, el
Osiptel aprobd las Condiciones de Uso de los servicios publicos de
telecomunicaciones en la que dispone la obligacion a cargo de las
empresas operadoras de registrar a sus abonados.

(i) Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 084-2006-CD/OSIPTEL se
establecid la necesidad de contar con un registro de los abonados, y
mediante Resolucién de Presidencia N° 092-2009-PD/OSIPTEL se
establecid, para las empresas operadoras, la obligacion de subsanar
errores u omisiones que se encuentren en el registro de abonados

prepago.

(iv) En la medida que no se culminé con el proceso de subsanacion de la
falta de informacién o informacion errénea consignada en el registro de
abonados prepago, se adoptaron medidas excepcionales con la finalidad
de lograr la identificacion total de los abonados de los servicios publicos
moviles, emitiéndose para tal fin el Decreto Supremo N° 024-2010-MTC,
a través del cual se aprobd el procedimiento para la subsanacion de la
informacion consignada en el referido registro.

(v) El articulo 58° de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, la
Constitucién), establece que el Estado orienta el desarrollo del pais, y
actla en las areas de promocién de servicios publicos de infraestructura.

3 Mediante escrito del 28 de noviembre de 2016, la Procuraduria Publica del MTC, se apersond al presente procedimiento y
solicitd un plazo adicional para presentar sus descargos. Dicha solicitud fue atendida mediante Resolucién N° 0766-
2016/STCEB-INDECOPI, del 7 de diciembre de 2016.
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(vii)

(viii)
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El Reglamento de Organizacién y Funciones del MTC (ROF), aprobado
mediante Decreto Supremo N° 021-2007-MTC, establece que el MTC
tiene la funcion de planificar, promover y administrar la provision y
prestacion de servicios publicos del Sector Transportes vy
Comunicaciones, de alli surge la competencia de dicho sector para
dictar normas sobre la materia cuestionada.

Las disposiciones cuestionadas han sido emitidas cumpliendo con los
procedimientos y formalidades, puesto que han sido aprobadas por
instancias internas del Subsector Comunicaciones, de acuerdo a las
funciones establecidas en el ROF del MTC. Asimismo, el Decreto
Supremo, en cuestion, ha sido refrendado por el Mininter y suscrito por
el Presidente de la Republica, en atencion a lo dispuesto por el articulo
118° de la Constitucion.

Conforme al articulo 1352° del Codigo Procesal Civil, los contratos se
perfeccionan por el consentimiento de las partes, es decir, el contrato
nace con el consentimiento de las partes, por ello, la norma esta
orientada a contar con un registro de abonados que identifique a las
personas, previamente a la contratacion del servicio.

El espiritu de la norma no es afectar el libre proceso de contratacién sino
de dotar de herramientas para que dicho acto juridico tenga validez y no
esté sujeto a posibles nulidades o sanciones administrativas posteriores.

La obligacion de identificar a los abonados viene del contrato de
concesién y no de la normativa cuestionada, en tanto que estas han sido
emitidas con posterioridad. Cabe recordar que en los contratos de
concesiéon se establece que las empresas concesionarias tienen
obligaciones con los abonados quienes deben estar identificados.

En el caso de los servicios postpago y control, la identificacion se
realizara en el momento de la contratacion, debido a que es necesario
que se validen los datos del abonado que pretende contratar el servicio.

Se justifica que el momento de la identificacion de los abonados se
realice durante la contratacion del servicio postpago o control, por ser el
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(xiii)

(xiv)

(xv)

(xvi)

(xvii)

momento mas eficiente en términos de costos y en aras de proteccion al
consumidor.

El servicio prepago se caracteriza porque la realizacién del pago se
realiza antes del uso del servicio, por lo que no cuenta con un ciclo de
facturacién, por ello resulta necesario que la identificacién se realice en
forma previa o simultanea a su contratacion.

La diferenciacion en el proceso de identificacion de los abonados en
funcion al tipo de servicios a contratar, tiene como objetivo la proteccion
de los usuarios, al manejar un registro de identificacion que consolida la
informacion valida y fidedigna, el mismo que se realiza en el momento
adecuado.

Los servicios de telecomunicaciones son un instrumento de pacificacion
y son base fundamental para el desarrollo social y econdmico del pais,
en virtud de ello, se justifica que su prestacion se encuentre sujeta al
cumplimiento de un conjunto de normas con la finalidad de proteger el
interés publico.

La medida propuesta por la denunciante senala que primero se deberia
contratar y posteriormente identificar al abonado lo cual no esta acorde a
la finalidad de la norma, puesto que se corre el riesgo que las empresas
sigan contratando con personas con una falsa identidad, presentandose
casos de suplantacion.

Las empresas de telecomunicaciones no han cumplido con identificar a
sus abonados prepago, lo cual ha producido efectos nocivos que se han
extendido a otros aspectos como el de la seguridad ciudadana, por lo
cual ha sido necesario la adopcidon de una serie de medidas de politica
publica para solucionar dicho problema.

(xviii) EI Estado no esta trasladando ninguna obligacion respecto a la

M-CEB-02/01

seguridad ciudadana a las empresas operadoras, ya que la lucha contra
la delincuencia es realizada por la Policia Nacional del Pera y no por las
empresas de telecomunicaciones.
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(xix) La finalidad del Decreto Supremo cuestionado es cautelar la seguridad
de los servicios publicos de telecomunicaciones, siendo que la situacién
de inseguridad ciudadana es una externalidad negativa causada en gran
medida por el anonimato al usar servicios moviles prepago, generado
porque las empresas operadoras no han cumplido con identificar a sus
abonados.

(xx) La medida cuestionada ha sido impuesta para cumplir con la finalidad
que pretende alcanzar, esto es, contar con un registro de abonados que
identifique de una manera correcta a los abonados de los servicios
moviles.

(xxi) El decreto supremo cuestionado se aplica a todos los operadores de
servicios publicos de telecomunicaciones, por lo que no se han
establecido discriminaciones entre los agentes econdmicos. Asimismo,
la obligacion de utilizar la validaciéon biométrica, el uso del mecanismo no
biométrico y el registro de distribuidores, resultan medidas necesarias a
fin de evitar el uso indebido de este servicio publico, ademas se debe
considerar que no existen otras opciones para lograr el objetivo a
menores costos.

5. A través del escrito presentado el 22 de diciembre de 2016* el Osiptel
presentd sus descargos con base en los siguientes argumentos:

(i) El Decreto Supremo 024-2010-MTC y el TUO de las Condiciones de
Usos no tienen como Uunica finalidad coadyuvar a la seguridad
ciudadana, sino que ademas pretende que los abonados del servicio de
telefonia movil puedan ejercer cabalmente sus derechos, y dentro de
ellos, el de portabilidad numeérica.

(i)  El referido decreto supremo no le exige a la denunciante ni a ninguna
otra operadora que realice las funciones adicionales y correspondientes
al sector interior como podrian ser las de un oficial de policia, sino
simplemente que el registro prepago se ejecute con la mayor fidelidad

4 Mediante escrito del 28 de noviembre de 2016, la Procuraduria Publica del Osiptel, se apersoné al presente procedimiento y
solicitd un plazo adicional para presentar sus descargos. Dicha solicitud fue atendida mediante Resolucién N° 0766-
2016/STCEB-INDECOPI, del 7 de diciembre de 2016.
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posible, para lo cual, se busca la validacidon de los datos que formaran
parte del registro.

El registro de abonados tiene por finalidad permitir que los abonados
puedan ejercer cabalmente sus derechos, lo que no quita que su
correcto llenado contribuya al esclarecimiento de actos que atentan
contra la seguridad ciudadana.

La razoén por la que se expidieron el Decreto Supremo 024-2010-MTC y
el TUO de las Condiciones de Uso, cuya legalidad se cuestiona, son los
insuficientes esfuerzos por parte de las empresas operadoras para el
correcto llevado del Registro Prepago de telefonia movil.

A través de la Resolucion N° 116-2003-CD/OSIPTEL, se establecio la
obligacion de tener un registro de abonados del servicio de telefonia
prepago. Esta obligacion adquiere jerarquia de Ley, al crearse el
Registro Nacional de Telefonia Celular a cargo de las empresas
operadoras mediante Ley N° 28774, Ley que crea el Registro Nacional
de Terminales de Telefonia Celular, la cual fue reglamentada a través
del Decreto Supremo N° 023-2007-MTC.

La obligacién de llevar un registro de abonados es recogida en la Ley N°
28774 y en su Reglamento aprobado a través del Decreto Supremo N°
023-2007-MTC, la cual establece, de manera expresa, que los datos de
identidad se consignan al momento de la contratacion.

Se han emitido diversas Resoluciones del Osiptel con el objetivo de que
el Registro de Abonados contenga informacion fidedigna, sustentandose
en todos los casos las razones que ameritaban su emisién. Como el
hecho de que después de una revision efectuada por el Osiptel a los
registros de abonados prepago de las empresas operadoras de servicios
publicos méviles se advirti6 que presentaban diversas omisiones y
errores.

En atencién a la informacion falsa, incompleta e inexacta encontrada en

los Registros de las empresas operadoras, se establecié a través del
Decreto Supremo N° 024-2010-MTC, un procedimiento para la
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subsanacion consignada en el registro de abonados prepago, a partir del
1 de julio de 2010.

La referida norma estableci6 que las empresas operadoras son
responsables de todo el proceso de contratacidon de un servicio publico
de telecomunicaciones y que la informacién sobre la identidad del
abonado debe ser solicitada al abonado al momento de la contratacion,
debiendo exigirse la exhibicion y copia del documento legal de identidad.

El articulo 10° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC dispuso que el
Osiptel era el organismo competente para supervisar el cumplimiento de
las normas contenidas en dicha norma.

Pese a los esfuerzos realizados, en el ano 2014, al verificarse que se
continuaba ingresando en los registros de las empresas operadoras
informacion incompleta, errénea e inexacta, se expidid el Decreto
Supremo N° 023-2014-MTC, el cual modificé al Decreto Supremo N°
024-2010-MTC, la cual establecid, entre otros, que la verificacion de la
identidad de los abonados debe hacerse mediante el Sistema de
Verificacion Biométrica de Huella Dactilar y en determinados supuestos
mediante el Sistema No Biométrico.

La Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N°
023-2014-MTC, se dispuso que el Osiptel adecuaria el TUO de las
Condiciones de Uso, por lo que cumplié con emitir la Resolucién N° 056-
2015-CD/OSIPTEL, la cual establece que la empresa operadora antes
de realizar la contratacién del servicio de telefonia bajo la modalidad
prepago debe verificar la identidad del solicitante del servicio.

Antes del afo 2010 la validacién de la informacion respecto de la
titularidad del contratarse podia hacerse después de la contratacion,
pero dada la evidencia encontrada en torno al incumplimiento de la
correcta validacion de la informacioén, la normativa se modifico.

La denunciante es libre de, via telefénica o a través de cualquier otro

medio, desplegar su estrategia comercial para obtener nuevos
abonados, no obstante, el contrato debe tenerse por celebrado a partir o
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(xv)

(xvi)

(xvii)

luego de la validacién de la identidad de la persona con la que se
contrata.

La libre iniciativa privada, la libertad de empresa y la libertad de
contratacion, que, segun la denunciante, habrian sido vulneradas no son
libertades absolutas, en tanto existen otros derechos y libertades igual o
mas importantes que justifican su limitacion.

Es inadmisible que la denunciante abanderandose en las mencionadas
libertades pretenda enfocarse en una venta indiscriminada de lineas
telefénicas para obtener mayores ingresos.

El Osiptel como organismo regulador de inversion privada en
telecomunicaciones, se encuentra legalmente facultado a emitir
regulacion que puede limitar la libre iniciativa de las empresas
reguladas, en tanto tiene entre sus objetivos especificos el
establecimiento de politicas adecuadas a la proteccién para los usuarios.

(xviii) EI objetivo de la normativa cuestionada es que exista un orden légico

(xix)
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respecto a la contratacion del servicio y que ésta se realice en forma
adecuada, como lo es, la identificacion correcta y plena a la persona que
solicita la contratacion del servicio.

Sustenta la razonabilidad de las medidas denunciadas en base a lo
siguiente:

- La importancia de validar los datos personales previa o de forma
simultanea al contrato sirve para salvaguardar la seguridad ciudadana
ante posibles ilicitos que puedan darse mediante la utilizacion de
estos servicios.

- Condicionar la validez del contrato de servicios a la posterior
validacion de la identidad del abonado, no asegura ni garantiza en
modo alguno que la validacién llegue a producirse.

- Para los procesos de contratacion de servicios moéviles bajo la
modalidad control o postpago se adopta la mayor diligencia posible
para efectuar la validacion de los datos personales de sus potenciales
abonados, verificando adecuadamente no solo la identidad misma del
abonado sino también otros datos personales.

13 /44



- La denunciante ofrece un servicio publico por lo que no resulta
razonable que exista una diferenciacion entre el proceso de
contratacion de los servicios de telefonia prepago con los del servicio
postpago.

- La regulacién de este servicio publico proviene del mismo interés
publico, y el Estado es el encargado de velar que éste se preste con
las garantias debidas, sin afectar el interés de los ciudadanos.

(xx) Solicitdé la realizacién de una audiencia para exponer de forma oral los
argumentos de presentados en sus descargos.

6. Mediante escrito presentado el 23 de diciembre de 2016 la PCM® presentd sus
descargos con base en los siguientes argumentos:

() La intervencion de la PCM en el refrendo del Decreto Supremo N° 024-
2010-MTC obedece a que el Osiptel es un organismo publico regulador
adscrito a dicha entidad, no obstante, la autonomia e independencia en
materia de su competencia como Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones, por lo que corresponde a este
Organismo Publico ejercer una defensa sustancial de la denuncia que se
formula.

(i) El Decreto Supremo N° 024-2010-MTC esta relacionada con el TUO de
las Condiciones de Uso aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 138-2012-CD/OSIPTEL que establece la obligacién de las empresas
operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones de contar con
un registro de abonados actualizado.

(i) El procedimiento para la subsanacion de la informacion consignada en el
Registro de Abonados prepago establece que las empresas operadoras
de los servicios publicos moéviles deben cumplir con identificar
debidamente a los abonados que contratan dichos servicios.

5 Mediante escrito del 28 de noviembre de 2016, la Procuraduria Publica de la PCM, se apersoné al presente procedimiento y
solicitd un plazo adicional para presentar sus descargos. Dicha solicitud fue atendida mediante Resolucion N° 0766-
2016/STCEB-INDECOPI, del 7 de diciembre de 2016.
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(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

Los servicios de telefonia movil en la modalidad prepago son
indebidamente utilizados para cometer delitos mediante el uso de lineas
que no se encuentran registradas a nombre de los titulares del servicio.

El procedimiento de identificacion cumpla a su vez una doble finalidad, la
primera permite que el abonado pueda encontrar una mayor proteccién a
sus derechos contractuales o legales frente a empresas operadoras, la
segunda, permite que las empresas operadoras puedan exigir el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el abonado, reduciendo
los casos de abonados inexistentes.

Segun se desprende de los considerandos del Decreto Supremo N° 024-
2010-MTC, la dacién del dispositivo enunciado se sustentdé en la
necesidad de que los operadores de servicios publicos méviles bajo la
modalidad de prepago identifiquen a las personas de manera previa a la
contratacion de sus servicios, habida cuenta que dichos servicios
estaban siendo indebidamente utilizados para la comision de delitos.

No puede considerarse como una carga o restriccion la medida dispuesta
en el articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC, en tanto que
solo se fija un procedimiento para el momento de la contratacién de un
servicio de telefonia modvil, esto con la finalidad de contribuir con las
medidas de seguridad ciudadana.

Existen elementos de juicio que permiten arribar a la conclusién, en
términos generales, que la existencia cuestionada es una de las
opciones menos gravosas para los interesados, en relacion con las
demas opciones existentes para lograr que los operadores del servicio
de telefonia maévil en la modalidad prepago identifiquen de manera plena
a las personas con las que contrate.

D. Otros:

7. El 2 de enero de 2017 el MTC reiter6 los argumentos sefalados en sus
descargos y por su parte, la PCM sefialé su casilla electronica para efecto de
notificaciones. En tal sentido, se deja constancia que dichos argumentos seran
considerados en el analisis realizado en la presente resolucién.

M-CEB-02/01
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10.

B1.

11.

12.

El 5 de enero de 2017 se realizd un informe oral con la presencia® de la PCM,
el MTC, el Osiptel y de la denunciante, los argumentos expuestos seran
tomados en cuenta en el presente pronunciamiento.

ANALISIS:
Competencia de la Comisiéon y metodologia de analisis del caso:

De acuerdo a lo establecido en el articulo 26BIS° del Decreto Ley N° 258687 la
Comision es competente para conocer los actos, disposiciones y cualquier
otra modalidad de actuacion de las entidades de la Administracion Publica que
impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o
irrazonablemente el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el
mercado.

Para efectuar la presente evaluacion se toma en consideracion lo dispuesto en
el precedente de observancia obligatoria sancionado mediante Resolucién
N° 182-97-TDC del Tribunal de Indecopi. En tal sentido, corresponde analizar
si la barrera burocratica cuestionada es: (i) legal o ilegal; y, de ser el caso, si
es (ii) razonable o carente de razonabilidad®.

Cuestiones previas:

Declaracién de rebeldia

El articulo 461° del Cédigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria en el
presente procedimiento administrativo, sefiala que la declaracion de rebeldia
causa presuncion legal relativa sobre la verdad de los hechos.

Asimismo, el articulo 223° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, sefiala que por medio de la contestacion se deben
absolver todos los asuntos controvertidos de hecho y de derecho, siendo que

Los representantes del Mininter no asistieron a la audiencia de informe oral, pese a haber sido notificados mediante cédula de
notificacion N° 3719-2016/CEB del 30 de diciembre de 2016.

Vigente en virtud de la Primera Disposicién Final del Decreto Legislativo del Decreto Legislativo N° 1033, Decreto Legislativo
que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual - Indecopi.

Resolucion N° 182-97-TDC, en cuyo flujograma se sefiala como precedente metodoldgico que, si luego de efectuar el analisis
de legalidad, este no es satisfactorio, la Comisién debe declarar fundada la denuncia. Solo en el caso que la barrera
cuestionada supere el analisis de legalidad la Comisién debe continuar con el andlisis de racionalidad.
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13.

14.

B.2.

15.

16.

se tendran merituadas como ciertas las alegaciones y hechos relevantes de la
denuncia salvo que estos hayan sido negados de forma expresa.

En el presente caso, pese a estar debidamente notificado, el Mininter no
presentd sus descargos® en el plazo otorgado, por lo tanto, se configura la
situacion juridica de rebeldia.

Teniendo en consideracién los principios de verdad material e impulso de
oficio, establecidos en el articulo IV° del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444,
en virtud de los cuales la autoridad administrativa debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley (incluyendo la
realizacion o practicas de actos que resulten convenientes), aun cuando no
hayan sido propuestas por los administrados, se tendra en consideracion toda
la documentacién que obra en el presente procedimiento para el analisis y
resolucion del presente caso.

Sobre el argumento planteado por el MTC:

En sus descargos, el MTC planteé que la obligacién de identificar a los
abonados se encuentra estipulada desde la suscripcion del contrato de
concesion y no ha surgido con la normativa cuestionada. Asimismo, que en
dicho contrato se habria establecido la obligacion de las empresas
concesionarias de cumplir con las normas establecidas en la Ley de
Telecomunicaciones, su Reglamento General, los Reglamentos especificos,
las disposiciones que dicte el MTC y el Osiptel en materias de su
competencia.

Sobre el particular, se deja constancia que, de acuerdo a las competencias de
la Comision para conocer barreras burocraticas establecidas en el articulo
26BIS° del Decreto Ley N° 25868 y en virtud de la definicion de barreras
burocraticas del articulo 2° de la Ley N° 28996 como requisitos, exigencias,
prohibiciones y/o cobros que afecten el desarrollo de actividades econdmicas
o normas sobre simplificacion administrativa de la Ley N° 27444, este

9 Mediante escrito del 30 de noviembre de 2016, el Mininter, Unicamente, se apersoné al procedimiento y solicitdé un plazo
adicional para presentar sus descargos. Sin embargo, hasta el momento de emitir el presente pronunciamiento sus descargos
no fueron presentados.

10 Ley N° 28996, Ley de Eliminacion de Sobrecostos, Trabas y Restricciones a la Inversion Privada.

Articulo 2°.- Definicion de barreras burocraticas.
Constituyen barreras burocraticas los actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Publica que establecen
exigencias, requisitos, prohibiciones y/o cobros para la realizaciéon de actividades econdémicas, que afectan los principios y
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B.3.

17.

18.

19.

20.

colegiado cuenta con competencias para evaluar la legalidad y carencia de
razonabilidad (de ser el caso) de la exigencia de tener que identificar a los
solicitantes del servicio de telefonia maovil, de forma previa o simultanea, a la
contratacion del servicio de telefonia mévil en la modalidad prepago, la misma
que se encuentra materializada en el Decreto Supremo N° 024-2010-MTC vy
en el TUO de las Condiciones de Uso y no en el contrato de concesién. Por
ende, se desestima lo planteado por el MTC en este punto.

Con relacion a los argumentos de constitucionalidad presentado por el MTC:

El MTC indicé que las medidas cuestionadas han sido emitidas en atencion a
lo establecido en el articulo 118° de la Constitucion. Asimismo, han sefalado
que deberia reconocerse que en el articulo 58° se establece que el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actua en las areas de promocién de servicios
de infraestructura.

Con relacion a dichos argumentos debe mencionarse que de acuerdo a lo
establecido en el articulo 26BIS° del Decreto Ley N° 25868, la Comision
Uunicamente se encuentra facultada para efectuar un analisis de legalidad y
razonabilidad de las barreras burocraticas que conoce y no para evaluar su
constitucionalidad.

Dicho criterio ha sido recogido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
del 25 de agosto de 2010 recaida sobre el Expediente N° 00014-2009-PI/TC,
en la cual se precis6 que el procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas no tiene por finalidad analizar la constitucionalidad de las mismas
sino su legalidad y/o razonabilidad".

De ese modo, los argumentos constitucionales presentados por el MTC no
seran tomados en cuenta para el presente analisis, toda vez que el mismo se
limitara a efectuar una evaluacion de la legalidad y/o razonabilidad de la
medida cuestionada, en virtud a las competencias legalmente atribuidas a esta
Comision.

normas de simplificacién administrativa contenidos en la Ley N° 27444 y que limitan la competitividad empresarial en el
mercado.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00014-2009-PI/TC, demanda de inconstitucional interpuesta
por el Alcalde de la Municipalidad Metropolitana de Lima contra el articulo 3° de la Ley N° 28996, modificatoria del articulo 48°
de la Ley N° 27444. Fundamento Juridico N° 25: «(...) La CEB cuando ‘“inaplica” una ordenanza formalmente no alega su
inconstitucionalidad sino su ilegalidad».

18/ 44

M-CEB-02/01



21.

B.4.

22.

23.

24.

25.

Por tanto, corresponde desestimar los argumentos planteados por el MTC en
el extremo indicado y, en ese sentido, se precisa que la evaluacién que se
realiza en el presente caso se refiere a la legalidad y/o razonabilidad de la
medida cuestionada.

Sobre el alcance del presente analisis

En el presente caso, la barrera burocratica admitida a tramite es la exigencia
de tener que verificar la identidad del solicitante de los servicios de telefonia
mévil, en la modalidad prepago, de forma previa o simultanea a la contratacion
del servicio de telefonia mdvil, establecida en el articulo 9° del Decreto
Supremo N° 024-2010-MTC y materializada en el articulo 11A° del TUO de las
Condiciones de Uso.

Al respecto, debe precisarse que la denuncia no esta dirigida a cuestionar:
«[...]

e Silas entidades que aprobaron el Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y el TUO de
las Condiciones de Uso cuentan con una norma con rango de ley que les permita
imponer carga a los operadores con la finalidad de coadyuvar con la seguridad
ciudadana.

e La obligacién de tener que verificar la identidad del solicitante del servicio moévil, en
cualquiera de sus modalidades.

e Los mecanismos que han sido establecidos para verificar la identidad del solicitante.

e la obligacion de tener que registrar y asignar un codigo a los distribuidores
autorizados que utilicen el sistema de verificacion no biométrico. »

Segun lo sefialado por la denunciante, en el presente procedimiento pretende
cuestionar, unicamente, el momento en el que se efectua la exigencia de
identificar a los solicitantes del servicio de telefonia moévil en la modalidad

prepago.

En tal sentido, el analisis que desarrollara la Comisién consistira en determinar
si la exigencia de tener que verificar la identidad del solicitante de los servicios
de telefonia mévil, en la modalidad prepago, de forma previa o simultanea a la
contratacion del servicio de telefonia _moévil, impuesta por las entidades
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26.

D.1.

27.

28.

denunciadas, constituye una barrera burocratica ilegal y/o carente de
razonabilidad.

Cuestion controvertida:

Determinar si constituye barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad
la exigencia de tener que verificar la identidad del solicitante de los servicios
de telefonia movil, en la modalidad prepago, de forma previa o simultanea a la
contratacion del servicio de telefonia movil, establecida en el articulo 9° del
Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y materializada en el articulo 11A° del
TUO de las Condiciones de Uso.

Evaluacion de legalidad:

Lo que requla el Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y modificatoria:

Por medio del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC'?, publicado en el diario
oficial El Peruano el 27 de mayo de 2010, se aprobé el procedimiento que las
empresas operadoras de los servicios publicos moviles, que brinden servicios
bajo la modalidad prepago, deberan cumplir con la finalidad de proceder a
subsanar la falta de informacion o informacion errébnea consignada en el
registro de abonados prepago’.

De la exposicion de motivos de dicho cuerpo normativo se aprecia la
valoracién de qué servicios publicos de telecomunicaciones, en la modalidad
prepago, son indebidamente empleados con la finalidad de cometer delitos
mediante el uso de lineas que no se encuentran registradas a nombre del
titular del servicio, motivo por cual es menester que los operadores
identifiquen a los abonados con quienes contratan el servicio.

12 Decreto Supremo N° 024-2010-MTC publicado en el diario oficial “El Peruano” el 27 de mayo de 2010.

13 Decreto Supremo N° 024-2010-MTC, decreto supremo que aprueba el Procedimiento para la subsanacion de la
informacién consignada en el Registro de Abonados Pre Pago.
Articulo 1°.- Procedimiento para la subsanacion de la informacion consignada en el registro de abonados prepago a
partir del 1 de julio de 2010.
Establecer el procedimiento que las empresas operadoras de los servicios publicos méviles que brinden servicios bajo la
modalidad prepago, deberan cumplir con la finalidad de proceder a subsanar la falta de informacién o informacién errénea
consignada en el registro de abonados prepago, a que hace referencia el articulo 8 de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones.
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29

30.

31.

. A través del Decreto Supremo N° 023-2014-MTC", publicado en el diario

oficial El Peruano el 7 de diciembre de 2014, se modifico el articulo 9°, entre
otros del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC, el cual establecid que las
empresas operadoras son responsables de todo el proceso de contratacion de
los servicios publicos de telecomunicaciones que provean, que comprende la
identificacion y el registro de los abonados que contratan sus servicios,
considerando que para el caso de la contratacion del servicio publico mévil en
la modalidad prepago se realiza de forma previa o simultanea a su activacion.

Para realizar la contratacién antes descrita, las empresas operadoras deben
verificar, la identidad de los abonados mediante los mecanismos previstos en
los articulos 9A° y 9B° de la referida norma, y efectuar el registro
correspondiente

Es por ello que a través del Decreto Supremo N° 023-2014-MTC, se establecio
la obligacién de que las empresas operadoras de servicios publicos moéviles
verifiquen la identidad de sus abonados sin efectuarles cobro alguno mediante
los siguientes sistemas y en ese orden:

(i) Sistema de Verificacion Biométrica de Huella Dactilar, contenido en el
literal a), exigible para los centros de atencion y distribuidores de los

Decreto Supremo N° 024-2010-MTC.

Articulo 9.- Responsabilidad de las empresas operadoras en la contratacién del servicio

Las empresas operadoras son responsables de todo el proceso de contratacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones que provean, que comprende la identificacidon y el registro de los abonados que contratan sus
servicios.

Para el caso de la contratacién del servicio publico mévil en la modalidad prepago se realiza de forma previa o
simultanea a su activacion. A tal efecto, las empresas operadoras deben verificar, la identidad de los abonados mediante los
mecanismos previstos en los articulos 9A y 9B, y efectuar el registro correspondiente y verificar que el terminal utilizado para la
activacion no esté incluido en la base de datos centralizada a cargo de OSIPTEL a que se refiere el articulo 9 del Reglamento
de la Ley N° 28774, Ley que crea el Registro Nacional de Terminales de Telefonia Celular, establece prohibiciones y sanciones,
aprobado por el Decreto Supremo N° 023-2007-MTC.”

En el proceso de contratacion del servicio y con la finalidad que la empresa operadora proceda a registrar los datos de
identificacion del abonado se proporcionara, como minimo, la siguiente informacion:

(i) Nombre y apellidos completos del abonado o razén social; y

(ii) Namero y tipo de documento legal de identificacion del abonado, debiendo incluirse inicamente informacion del Documento
Nacional de Identidad para los abonados nacionales, o del Carné de Extranjeria o Pasaporte para los abonados extranjeros,
tratandose de persona natural; o Registro Unico de Contribuyente (RUC), en el caso de persona juridica, ademas del nimero y
tipo de documento legal de identificacion de su representante legal.

Las empresas operadoras se encuentran prohibidas de comercializar chips, SIM Card y cualquier otro dispositivo similar con el
servicio activado antes de registrar los datos de identificacion del abonado en sus Registros Privados de Abonado.”
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32.

33.

D.2.

34.

operadores. Este sistema permite la identificacién de personas con la
caracteristica anatdémica de la huella dactilar via un dispositivo
analizador que permite la validacién con la base de datos del Reniec.

(i)  Sistema de Verificacion de Identidad No Biométrico de modo temporal,
contenido en el literal b). Consiste en requerir al solicitante del servicio
exhibir el documento legal de identificacion. Es exigible en caso no sea
factible de uso el anterior sistema y solo puede ser empleado por
distribuidores autorizados y debidamente registrados por el operador, de
acuerdo al articulo 9B°.

De acuerdo a la exposicién de motivos del Decreto Supremo N° 023-2014-
MTC, se considerd, entre otros, que los servicios publicos moviles en la
modalidad prepago son utilizados para cometer delitos o actos ilicitos, por lo
que la debida identificacion de abonados reduce la posibilidad de afectar a
terceros, en tanto un registro cierto de aquellos individualiza los titulares de las
lineas telefénicas. Segun se agregd, ademas de la seguridad ciudadana se
pretende dotar de seguridad juridica al proceso de contratacion del servicio
publico de telecomunicaciones encargado al Estado Peruano y a los
operadores a través de una concesion.

En definitiva, se desprende que la exigencia de identificar correctamente a los
abonados del servicio publico de telecomunicaciones en la modalidad
prepago, antes o de forma simultanea a la contratacion del referido servicio,
mediante la implementacion de determinados sistemas, prevista por Decreto
Supremo N°024-2010-MTC y su modificatoria con el Decreto Supremo N°
023-2014-MTC, tiene como obijeto la reduccion de ilicitos cometidos con este
tipo de servicio y de ese modo, garantizar la tutela de la seguridad ciudadana.

Lo que requla el TUO de las Condiciones de Uso:

A través del articulo 10° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC', se
estableci6 que el Osiptel supervisara el cumplimiento de las normas

15 Decreto Supremo N° 024-2010-MTC.
Articulo 10.- Supervisién y sancién
El OSIPTEL supervisara el cumplimiento de las normas contenidas en el presente Decreto Supremo por parte de las empresas
operadoras de los servicios publicos mdviles que brinden servicios bajo la modalidad prepago y emitira las normas
complementarias necesarias para el cumplimiento de los objetivos del presente Decreto Supremo, incluyendo la tipificacion de
infracciones por su incumplimiento.
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35.

36.

37.

contenidas en el referido cuerpo normativo, para lo cual establece la
posibilidad (facultad) de que dicha entidad emita normas complementarias
necesarias para el cumplimiento de los objetivos de dicho dispositivo legal.

En atencion a lo antes senalado el Osiptel, emitié la Resolucion de Consejo
Directivo N° 138-2012-CD-OSIPTEL, a través de la cual se aprobé el Texto
Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones’®, que dispuso, entre otros, que en dicha norma se
establecen las obligaciones y derechos de las empresas operadoras,
abonados y usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones, y
constituye el marco normativo general dentro del cual se desenvolveran las
relaciones entre ellos™’.

Asimismo, a través del articulo 11-A del TUO de las Condiciones de Uso, se
senald que las empresas operadoras antes de la contratacién de los servicios
publicos méviles bajo la modalidad prepago, deberan verificar la identidad del
solicitante del servicio, a través de los sistemas de verificacion biométrica de
huella dactilar, o de verificacién de identidad no biométrica®.

De lo expuesto se desprende que los operadores del servicio de telefonia
movil se encuentran obligados a realizar la identificacion de los solicitantes del
servicio de telefonia movil en la modalidad prepago antes de la contratacion
del referido servicio.

16

17

Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD-OSIPTEL publicado en el diario oficial “El Peruano” el 27 de septiembre de
2012.

Decreto Supremo N° 024-2010-MTC.

Articulo 1.- Objeto de la Norma

La presente norma establece las obligaciones y derechos de las empresas operadoras, abonados y usuarios de servicios
publicos de telecomunicaciones, y constituye el marco normativo general dentro del cual se desenvolveran las relaciones entre
ellos.

Decreto Supremo N° 024-2010-MTC.

Articulo 11-A.- Reglas especificas para el registro de abonados de servicios publicos méviles bajo la modalidad prepago

La empresa operadora antes de la contratacién de los servicios publicos méviles bajo la modalidad prepago, debera
verificar la identidad del solicitante del servicio, a través de los sistemas de verificaciéon biométrica de huella dactilar, o
de verificacion de identidad no biométrica a que se refiere el articulo 11-C.

La empresa operadora, luego de haber (i) recabado y validado los datos personales del abonado mediante los sistemas de
verificacién antes indicados e incluido dicha informacion en el registro de abonados vy (ii) verificado en su red que el equipo
terminal utilizado para la activacién no se encuentre en la base de datos centralizada administrada de los equipos mdviles
reportados como robados, hurtados o perdidos administrada por el OSIPTEL, cuando corresponda, procedera a la activacion
del servicio.

En ningun caso, la empresa operadora trasladara al abonado la responsabilidad de registrar la informacién de sus datos
personales, ni podra requerirle la realizacién de actos adicionales para tal efecto. Asimismo, la empresa operadora esta
prohibida de comercializar Chips, SIM Cards o cualquier otro similar con el servicio preactivado o activado antes de registrar los
datos personales del abonado en el registro correspondiente.
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D.3. Obligacién de identificar a los usuarios del servicio de telefonia mdvil en la

38.

39.

40.

modalidad prepago:

Conforme se ha sefalado en el subtitulo D.1, mediante Decreto Supremo N°
024-2010-MTC emitido por el MTC y refrendado por el Mininter y la PCM; y
ademas, por el TUO de las Condiciones de Uso emitido por el Osiptel, se
establecio la obligacion de que la identificacidon de las personas que soliciten el
servicio de telefonia mévil en la modalidad prepago se realice antes o al
momento de contratar el servicio antes descrito.

En el presente caso, dicha obligacion ha sido cuestionada por la denunciante,
unicamente, en el extremo que la identificacion de los solicitantes del servicio
deba realizarse antes o de forma simultanea a la contratacién del servicio,
debido a lo siguiente:

a) Se vulnera el principio de legalidad establecido en la Ley N° 27444, puesto
que la actuacién estatal se encuentra limitada a aquellas actividades que el
ordenamiento juridico le permite realizar.

b) Se vulnera el principio de razonabilidad, en la medida que no se han
considerado los limites de las facultades atribuidas y manteniendo la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba
tutelar.

c) Se vulnera el Decreto Legislativo N° 757, ello debido a que esta norma se
contrapone a toda disposicidon que intervenga en forma injustificada en los
procesos productivos de las empresas en funcion al tipo de actividad
economica que desarrollen.

A efectos de evaluar la legalidad de la referida obligaciéon es necesario
determinar, en primer lugar, si es que las entidades involucradas en la
aprobacion del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC; y, en el TUO de las
Condiciones de Uso cuentan con las facultades legales suficientes para
imponer este tipo de obligaciones.
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41.

42.

Del argumento de la vulneracién al principio de legalidad:

De los argumentos planteados por las entidades denunciadas, asi como de la
exposicion de motivos y la parte considerativa de la norma en cuestion, se
desprende que el sustento principal para implementar la obligacién
cuestionada, consiste en la necesidad de adoptar medidas excepcionales a
través de la identificacién de los abonados de los servicios publicos méviles
bajo la modalidad prepago, en el registro correspondiente, en atencién a los
siguientes motivos:

() Que, actualmente, los servicios publicos moéviles prepago estarian
siendo empleados indebidamente para cometer delitos mediante el uso
de lineas que no se encuentran registradas a nombre del titular del
servicio, y;

(i)  Que las acciones de supervision realizadas por el Osiptel han permitido
determinar que las empresas operadoras méviles no habrian realizado
esfuerzos suficientes para cumplir con el proceso de subsanacién de la
falta de informacion o informacion errénea, consignada en el registro de
abonados prepago, establecida mediante Resolucién de Presidencia N°
092-2009-PD/OSIPTEL.

(i) Que, la adecuada identificacion de los usuarios del servicio de telefonia
movil, en la modalidad prepago, les permite (a los usuarios), ejercer sus
derechos, tales como el de portabilidad numérica.

De lo expuesto se desprende que las competencias que corresponde analizar
en el presente caso son:

= Competencias de la PCM, respecto de la emisién de una norma de caracter
nacional;

= Competencias del Mininter con relacién a las obligaciones que puede
imponer a las entidades privadas;

= Competencias del MTC en el sub sector de comunicaciones; vy,

= Competencias del Osiptel para imponer la obligacion cuestionada.
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43.

44,

45.

Respecto de las competencias de la PCM, el articulo 19° de la Ley N° 291589,
Ley Organica del Poder Ejecutivo®, establece que el Presidente del Consejo
de Ministros tiene la facultad de refrendar los actos presidenciales del ambito
de su competencia, por ello, considerando que la materia que se regula a
través del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC, se encuentra vinculado al
sector de telecomunicaciones, dicha entidad se encontraba facultada para
refrendar la disposicion cuestionada, en tanto el Osiptel es un Organismo
regulador adscrito a la PCM, sin perjuicio de contar con autonomia?’.

Teniendo en cuenta las disposiciones legales antes sefialadas, esta Comision
considera que la PCM cuenta con facultades para la aprobacién del Decreto
Supremo N° 024-2010-MTC.

En cuanto a las competencias del Mininter, el Decreto Legislativo N° 1135, Ley
de Organizacién y Funciones del Mininter, reconoce a esta ultima autoridad
sectorial como ente rector del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana?®

19
20

21

22

Publicado en el diario oficial EI Peruano el 20 de diciembre de 2007.

Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo

Articulo 19.- Competencias o funciones del Presidente del Consejo de Ministros

Al Presidente del Consejo de Ministros, ademas de las funciones sefialadas en la Constitucion Politica del Peru, le corresponde:

«[...]

. Refrendar los actos presidenciales que atafien a su sector, competencias y funciones.

9. Expedir resoluciones ministeriales.

10. Delegar en el Secretario General de la Presidencia del Consejo de Ministros o en otros funcionarios las facultades y
atribuciones que no sean privativas de su funcion de Ministro de Estado dentro de la competencia de la Presidencia del
Consejo de Ministros.

11. Coordinar la planificaciéon estratégica concertada en el marco del Sistema Nacional de Planeamiento Estratégico.

12. Informar anualmente al Congreso de la Republica sobre los avances en el cumplimiento del Plan Nacional de Accion por la
Infancia, de la Ley de Igualdad de Oportunidades, el Plan Nacional de Derechos Humanos y otros de acuerdo a Ley.

13. Presidir y convocar el Consejo de Coordinacion Intergubernamental, con la participacion de los presidentes regionales y
una representacion de alcaldes, con la finalidad de fortalecer el proceso de descentralizacion y darle seguimiento en tanto
Politica de Estado. El reglamento norma su funcionamiento. Sus acuerdos requieren consenso.

14. Ejercer las demas atribuciones que le encomiende el Presidente de la Republica y que la ley establezca.

[...]»

Ley 29158

Articulo 32.- Organismos Reguladores

Los Organismos Reguladores:

1. Se crean para actuar en ambitos especializados de regulacién de mercados o para garantizar el adecuado funcionamiento de

mercados no regulados, asegurando cobertura de atencién en todo el territorio nacional.

2. Estan adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros.

Decreto Legislativo N° 1135, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio del Interior.

Articulo 5°.- Ambito de competencia

El Ministerio del Interior ejerce competencia exclusiva a nivel nacional en materia de orden interno y orden publico. Es el ente
rector del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana.

Articulo 6°.- Funciones

El Ministerio del Interior tiene las siguientes funciones: [...].
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46.

47.

48.

49.

50.

con competencia exclusiva en materia de orden interno y publico, lo que
involucra, de conformidad con el numeral 7) del articulo 6°, la facultad para
formular, dirigir, coordinar y evaluar las politicas de prevencion de delito.

El articulo 16° de esta ultima norma determina que el Mininter establece
relaciones de coordinacién, colaboracion, asistencia o cooperacion
interinstitucional con entidades y organismos publicos, privados y sociedad
civil a fin de cumplir sus funciones y objetivos vy, particularmente, para
formular, seguir y evaluar las politicas nacionales y sectoriales a su cargo, asi
como lograr objetivos comunes en este ambito via alianzas estratégicas.

Teniendo en cuenta las disposiciones legales antes sefaladas, esta Comision
considera que el Mininter cuenta con facultades para la aprobacién de normas
destinadas a prevenir, investigar y combatir la delincuencia que puedan
involucrar la participacion de los agentes privados.

En cuanto a las competencias del MTC, el articulo 4° de la Ley N° 29370, Ley
de Organizacién y Funciones del MTC, dispone que dicha entidad cuenta con
atribuciones  exclusivas sobre infraestructura y  servicios de
telecomunicaciones. Por su parte, el articulo 75° de la Ley de
Telecomunicaciones, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto
Supremo N° 013-93-TCC, sefala como funcion del MTC fijar la politica de
telecomunicaciones a implementar.

Es por ello, que el MTC se encuentra facultado para aprobar normas
destinadas a regular el servicio de telecomunicaciones, asi como para requerir
la informacioén que considere necesaria.

Por su parte, Osiptel se encuentra facultado a ejercer su funcién normativa
respecto de materias de su competencia, conforme a las siguientes
disposiciones:

(i) La Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos?®, que establece que dentro de

23

13) Ejercer la rectoria del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana, articular y coordinar la politica nacional de seguridad
ciudadana entre el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales y Locales, los organismos publicos y privados y la sociedad
civil.

Ley N° 27332, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 29 de julio del 2000
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(ii)

sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores
ejercen la funcidon normativa, comprende la facultad de dictar en el ambito
y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas
que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y
mandatos u otras normas de caracter particular referidas a intereses,
obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de
Sus usuarios.

El Decreto Supremo N° 008-2001-PCM que aprobdé el Reglamento
General del Osiptel?*, define a la funcion normativa del regulador como la
que la faculta a dictar de manera exclusiva y dentro del ambito de su
competencia, reglamentos y normas de caracter general, aplicables a
todos los administrados que se encuentren en las mismas condiciones.
Asimismo, comprende la facultad de dictar mandatos y normas de
caracter particular; referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades bajo su competencia, o de sus usuarios®.

51. Debe tenerse en cuenta que las entidades publicas estan sujetas al
cumplimiento del Principio de Legalidad, previsto en el numeral 1.1) del
articulo IV° del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, debiendo actuar dentro
de las facultades que le estén atribuidas?. Por lo tanto, cualquier requisito,
exigencia o prohibicion que pudiera haber sido establecido debe estar
sustentado en facultades expresas o implicitas de los Ministerios denunciados,

sin

poder considerarse para ello facultades genéricas o no prohibidas,

conforme a lo dispuesto en el articulo 61° de la Ley N° 2744427,

24 Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, publicado en el diario Oficial “El Peruano” el 2 de febrero de 2001.
25 Reglamento General del Osiptel
Articulo 23.- Definicion de Funcién Normativa

La funcién

normativa permite al OSIPTEL dictar de manera exclusiva y dentro del ambito de su competencia, reglamentos y

normas de caracter general, aplicables a todos los administrados que se encuentren en las mismas condiciones. Estos
reglamentos podran definir los derechos y obligaciones entre las empresas operadoras y de éstas con los usuarios.

Asimismo,

comprende la facultad de dictar mandatos y normas de caracter particular; referidas a intereses, obligaciones o

derechos de las entidades o actividades bajo su competencia, o de sus usuarios.
26 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General Titulo Preliminar
Articulo IV°.- (...)
1.1. principio de legalidad: Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que le estan atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas. “
27 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 61°.- Fuente de competencia administrativa
61.1. La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley, y es reglamentada por las
normas administrativas que de aquellas se derivan.
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52.

53.

54.

55.

56.

En el presente caso, a través de las disposiciones sefaladas en el presente
subtitulo se ha verificado que las entidades denunciadas, han actuado en el
marco de sus competencias al establecer la exigencia de identificar a los
usuarios del servicio de telefonia movil, en la modalidad prepago, de forma
previa o simultanea a la contratacion del referido servicio.

De lo expuesto, se concluye que no se ha vulnerado el Principio de Legalidad,
por lo que corresponde desestimar el argumento de la denunciante.

Del argumento de vulneracion al principio de razonabilidad:

En el presente caso, se pretende cuestionar que la medida impuesta a través
de las normas denunciadas vulneran el principio de razonabilidad establecido
en la Ley N° 27444,

Ley N° 27444 establece una serie de normas y principios dirigidos a garantizar
que el ejercicio de las funciones administrativas por parte del Estado no sean
excesivos frente a los derechos de las personas que acuden a sus
dependencias. Asi, a través del Titulo Preliminar de la referida ley se
reconoce, entre otros, el principio de razonabilidad invocado por la
denunciante cuyo cumplimiento es obligatorio para las entidades publicas en el
marco de procedimientos administrativos:

«(....) Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan
restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido. »

El principio de razonabilidad?® recogido en el Articulo IV° de la Ley N° 27444
prescribe la obligacion de la Administracion Publica de sustentar la

28

Cabe indicar que la evaluacion de este principio dentro del analisis de legalidad resulta vélida y ha sido adoptada por la
Comision con anterioridad (ratificado por la Sala en el Expediente N° 000199-2011/CEB), en la medida que el incumplimiento a
dicho principio en materia de procedimientos administrativos, constituye una contravencién a un dispositivo legal como es el
numeral 1.4. del Articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444. Este tipo de analisis sobre proporcionalidad y justificacion
de una medida -dentro del analisis de legalidad- también ha sido efectuada por la Comisién y la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de Indecopi, a través del cumplimiento del articulo 5° de la Ley N° 27181, en diversos casos sobre
restricciones en el mercado de transportes.
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57.

58.

59.

60.

61.

proporcionalidad de las cargas que imponen a los administrados a través de
sus procedimientos administrativos?°.

De lo expuesto se desprende que dicho principio de razonabilidad es aplicable
a los actos y actuaciones que se desarrollen en el marco de un procedimiento
administrativo.

En el presente procedimiento se cuestiona la imposicion de la obligacion de
verificar la identidad de los solicitantes del servicio de telefonia movil en la
modalidad prepago, establecido en el Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y
materializada en el TUO de las Condiciones de Uso. Es decir, las medidas que
se cuestionan se encuentran establecidas en disposiciones de alcance
general.

Por lo tanto, corresponde desestimar el argumento de la denunciante en la
medida que el principio de razonabilidad es aplicable a los actos y actuaciones
gue se desarrollen en el marco de un procedimiento administrativo.

Cabe precisar que la evaluacién la pertinencia de utilizar al principio de
razonabilidad como parametro de legalidad en el presente procedimiento ha
sido analizada al amparo de la Ley N° 27444. Sin embargo, es preciso aclarar
que en el supuesto que la medida denunciada supere el analisis de legalidad,
se procedera a evaluar la carencia de razonabilidad de la misma de
conformidad con el precedente de observancia obligatoria sentenciado a
través de la Resolucion N° 182-97-TDC emitido por el Tribunal del Indecopi.

Del argumento de vulneracion de la libertad de empresa:

El Tribunal Constitucional ha definido a la libertad de empresa, como el
derecho que tiene toda persona a elegir libremente la actividad
ocupacional o profesién que desee o prefiera desempefar, disfrutando de
su rendimiento econémico y satisfaccién espiritual®®.

29

30

Es importante tener en cuenta que la obligacion de evaluar la razonabilidad en las actuaciones y disposiciones por parte de las
autoridades administrativas es desarrollada por la Ley N° 27444 a través otras disposiciones, como el articulo 39°, segun el cual
sbélo se exigiran aquellos requisitos que sean razonablemente indispensables para obtener el pronunciamiento
correspondiente y en atencién a las finalidades publicas que se persiquen con el procedimiento administrativo en

cuestion.
Ver Sentencia emitida en el Expediente N° 3330-2004-AA/TC.
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62.

63.

64.

65.

66.

El articulo 9° del Decreto Legislativo N° 757, reconoce el derecho a la
libertad de empresa puesto que a través del mismo toda empresa tiene
derecho a organizar y desarrollar sus actividades en la forma que juzgue
conveniente®', con los limites que establezca la ley.

Segun el referido articulo 9° del antes indicado decreto legislativo, queda
derogada toda norma que fije modalidades de produccién o indices de
productividad, que prohiba u obligue a la utilizacién de insumos o procesos
tecnologicos y, en general, que intervenga en los procesos productivos de
las empresas en funcion al tipo de actividad econémica que desarrollen, su
capacidad instalada, o cualquier otro factor econdmico similar, salvo las
disposiciones legales referidas a la higiene y seguridad industrial, la
conservacion del medio ambiente y la salud o alguna otra norma con rango
legal (como aquellas previstas en la Ley N° 28976%2).

En el presente caso, la denunciante ha indicado que brinda el servicio de
telefonia, en distintas modalidades, por lo que se denomina una empresa
operadora del servicio de telecomunicaciones.

Asimismo, ha sefalado que a través de la barrera burocratica cuestionada
se estaria afectado su derecho a la libertad de empresa, en la medida que
se estaria interviniendo de forma arbitraria en sus procesos de
contratacion.

Respecto de lo sefalado, cabe precisar que se ha verificado que el articulo
9° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y el articulo 11A° del TUO de las
Condiciones de Uso no regulan ningun tipo de modalidad de produccion ni
tampoco establecen algun indice de productividad, por ende, corresponde
desestimar el argumento de la denunciante.

31

32

Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada

Articulo 9°.- De conformidad con lo prescrito en los articulos 130 y 131 de la Constitucion Politica, toda empresa tiene derecho a
organizar y desarrollar sus actividades en la forma que juzgue conveniente.

Queda derogada toda disposicion legal que fije modalidades de produccién o indices de productividad, que prohiba u obligue a
la utilizacion de insumos o procesos tecnoldgicos y, en general, que intervenga en los procesos productivos de las empresas en
funcioén al tipo de actividad econédmica que desarrollen, su capacidad instalada, o cualquier otro factor econdémico similar, salvo
las disposiciones legales referidas a la higiene y seguridad industrial, la conservacion del medio ambiente y la salud.

Que restringe la libertad de empresa en funcién de la zonificacién, compatibilidad de usos y condiciones de defensa civil de los
establecimientos.
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67.

68.

69.

70.

Por todo lo expuesto, corresponde declarar que no constituye barrera
burocratica ilegal la exigencia de tener que verificar la identidad del solicitante
de los servicios de telefonia mévil, en la modalidad prepago, de forma previa o
simultanea a la contratacion de dicho servicio, establecida en el articulo 9° del
Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y materializada en el articulo 11A° del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-2012-CD-OSIPTEL .

Evaluacion de razonabilidad:

Habiéndose determinado la exigencia de tener que verificar la identidad del
solicitante de los servicios de telefonia movil, en la modalidad prepago, de
forma previa o simultanea a la contratacién del servicio de telefonia mdvil,
establecida en el articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC vy
materializada en el articulo 11A° del TUO de las Condiciones de Uso, no
constituye la imposicion de una barrera burocratica ilegal, corresponde
proceder con el analisis de razonabilidad de la misma, de conformidad con la
metodologia establecida en el precedente de observancia obligatoria
aprobado por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi
a través de la Resolucion N° 182-97-TDC.

Al respecto, cabe indicar que, si bien se reconoce la competencia sectorial
para imponer la referida restriccion, dicha facultad no es irrestricta pues se
encuentra sujeta a los limites de proporcionalidad y razonabilidad que rigen
todas las actuaciones administrativas.

Sobre el particular, la denunciante argumenté lo siguiente con relacion a las
disposiciones cuestionadas:

e La exigencia denunciada establece una restriccion que no resulta
proporcional al fin perseguido, en tanto que no es necesario verificar la
identidad del contratante del servicio de telefonia mévil antes o de manera
simultanea a la contratacién del servicio, ello debido que antes de la
activacion del servicio el usuario no puede utilizar el servicio.

e La finalidad publica perseguida por las disposiciones cuestionadas busca
impedir que se utilice el servicio de telefonia moévil para la realizacion de
actos delictivos. Sin embargo, si se permitiese realizar la contratacion del
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71.

72.

servicio antes de realizar la identificacion de los solicitantes del servicio de
telefonia mévil en la modalidad prepago, se obtendria el mismo resultado
considerando que la activacion del servicio se efectuaria en un momento
posterior.

Se advierte asi que la denunciante ha planteado argumentos (indicios)
destinados a cuestionar la razonabilidad de la exigencia de tener que verificar
la identidad del solicitante de los servicios de telefonia movil, en la modalidad
prepago, de forma previa o simultanea a la contratacién del servicio de
telefonia movil, establecida en el articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-
2010-MTC y materializada en el articulo 11A° del TUO de las Condiciones de
Uso, en tanto que los argumentos que ha presentado estan destinados a
cuestionar que la medida carece de fundamentos (arbitraria) y resulta
excesiva en relacion a los fines que pretende salvaguardar.

En consecuencia, les corresponde a las entidades denunciadas el
cumplimiento de los siguientes aspectos®:

(i) Que la medida cuestionada se encuentra justificada por un interés
publico y que es idénea para solucionar el problema que lo afecta.

(i)  Que la medida cuestionada es proporcional a los fines que se quiere
alcanzar. En otras palabras, que los beneficios obtenidos por esta
limitacion son mayores que los costos impuestos por ella.

(i) Que, en términos generales, la medida cuestionada es la menos
gravosa para el administrado con relacion a otras opciones existentes.

33

A través de la Resolucion N° 182-97-TDC, el Tribunal de Indecopi establecié lo siguiente:

«En tal sentido, la entidad denunciada tiene la carga de probar ante la Comision: (i) El interés publico que justificé la medida
impugnada y los beneficios para la comunidad que se esperaban obtener con ella. Por ejemplo, indicando en qué forma y en
qué medida se habia previsto que la exigencia impuesta contribuiria con el fin propuesto. (i) Que las cargas o restricciones
impuestas sobre los administrados eran adecuadas o razonables, teniendo en cuenta los fines que se pretendia alcanzar; lo
que significa haber evaluado la magnitud y proporcionalidad de los costos que los agentes econémicos deberian soportar, asi
como los efectos que tales cargas tendrian sobre las actividades productivas. (iii) Que existen elementos de juicio que permiten
arribar a la conclusién, en términos generales, que la exigencia cuestionada era una de las opciones menos gravosas para los
interesados, en relacion con las demas opciones existentes para lograr el fin previsto. Ello implica demostrar que se analizo
otras alternativas que permitieran alcanzar el mismo objetivo a un menor costo y exponer las razones por las que fueron
descartadas.»
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73.

74.

75.

76.

Interés Publico:

Para cumplir con el presente nivel de analisis, no basta que las entidades
denunciadas hagan mencién a un objetivo publico que justifique la medida,
sino que es necesario acreditar la existencia de una problematica concreta
que requiera su implementacién, ademas de explicar de qué manera la
disposicién normativa en cuestion tiene alguna causalidad con la solucion del
problema.

Esta etapa del analisis de razonabilidad supone que las entidades
denunciadas sustenten®: (i) si lo que se pretende obtener con la medida se
vincula a un interés publico a su cargo; (ii) si existe una problematica que
afecte el interés publico sefalado; y (iii) si la exigencia de tener que verificar la
identidad del solicitante de los servicios de telefonia mévil, en la modalidad
prepago, de forma previa o simultanea a la contratacién del servicio de
telefonia movil, tienen la aptitud suficiente para solucionar la referida
problematica. Es decir, que no basta con alegar la existencia de un interés
publico que se pretende tutelar, sino que resulta necesario que la entidad que
aplique una medida de este tipo acredite la existencia de un problema que
afecta dicho interés publico y que demuestre que la medida adoptada es la
apropiada para lograr la proteccion del mismo y atenuar los problemas
causados (idoneidad de la medida).

En el presente caso, las entidades denunciadas han sostenido que la
exigencia de tener que verificar la identidad del solicitante de los servicios de
telefonia movil, en la modalidad prepago, de forma previa o simultanea a la
contratacion del servicio de telefonia movil tiene la finalidad resguardar bienes
juridicos de interés nacional y difuso, tales como la seguridad ciudadana y los
derechos de los usuarios del servicio de telefonia movil.

Mas alla de afirmar que la medida es adecuada y que resguarda un interés
publico como la seguridad ciudadana, la PCM y el Mininter no han presentado
informacion que demuestre que la identificaciéon de los usuarios del servicio de
telefonia movil después de la contratacion del servicio podria originar (o ha
originado) problemas con la seguridad ciudadana que se alega por realizar la

34

Esta divisién en tres sub-etapas de la acreditacién del interés publico ha sido desarrollada por la Sala precisamente en un
caso de restricciones horarias. Ver Resolucion N° 537-2013/SDC del 21 de marzo de 2013.
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78.

79.

identificacién del solicitante del servicio de telefonia mdvil en la modalidad
prepago después de contratar el servicio de tal manera que resulte evidente
que la medida adoptada sera adecuada o servira para alcanzar los objetivos
publicos planteados®.

Por otro lado, se aprecia que el Osiptel ha sefialado que la identificacién
correcta de los abonados permite que los operadores puedan brindar mayores
garantias y beneficios a los abonados, como es el caso de la portabilidad
numeérica, por su parte el MTC indicé que la carencia de un registro que
reflejara la identidad de las personas que aparecian registradas como
abonados titulares origind una especie de anonimato por parte de los
abonados no identificados, lo cual origind por que se efectien llamadas
malintencionadas que se realizan a centrales de emergencia o registros de
abonados con mas de veintiin mil (21 000. 00) lineas a su nombre o el
registro de lineas a nombre de personas fallecidas.

Sin embargo, el Osiptel ni el MTC han cumplido con presentar documentacion
(informes estadisticos, actas de inspeccion, reportes, estudios técnicos, entre
otros) que demuestre de qué manera es que, con la sola verificacién de la
identidad del solicitante de los servicios de telefonia mévil, en la modalidad
prepago, de forma previa o simultanea a la contratacion del servicio de
telefonia mévil se da solucion a los problemas de seguridad ciudadana.

En consecuencia, la exigencia de tener que verificar la identidad del solicitante
de los servicios de telefonia moévil, en la modalidad prepago, de forma previa
o simultanea a la contratacion del servicio de telefonia movil, establecida
en el articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y materializada en el
articulo 11A° del TUO de las Condiciones de Uso, no supera el primer analisis

35

La necesidad de demostrar el nexo causal entre la medida adoptada y el fin alcanzado, como parte del analisis de “idoneidad
en funcion al interés publico”, constituye un criterio desarrollado por el Tribunal Constitucional, conforme se aprecia de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 00016-2009-Al:

(...) 12. Acerca de los sub criterios este Tribunal ha establecido lo siguiente: El primero de tales subcriterios, idoneidad,
comporta que toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea para fomentar un objetivo constitucionalmente
legitimo, es decir, que exista una relacion de medio-fin entre la medida limitativa y el objetivo constitucionalmente legitimo que
se persigue alcanzar con aquél. (...)”

“(...) en virtud del sub criterio de idoneidad se analiza si es que el fin perseguido es legitimo y si es que existe una relacién
medio-fin entre la medida adoptada y la finalidad que la norma pretende cumplir. En consecuencia, se debe determinar si es
que las medidas cuestionadas en la presente demanda no solo se dirigen a un fin constitucional, sino que tales medidas
tengan una relacién causa-efecto entre lo que se pretende y el ambito de incidencia de tales medidas.”

«(...) El problema bien puede persistir en el contexto regulatorio dado por la municipalidad. Por consiguiente el problema de
fondo es otro por lo que las medidas planteadas por la municipalidad si bien tienen un fin legitimo, no existe un nexo causal
entre la limitacién del horario y la finalidad constitucional alegada.»
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80.

81.

82.

83.

de razonabilidad en lo que refiere a la idoneidad de la medida para alcanzar el
interés publico propuesto.

Proporcionalidad:

El precedente de observancia obligatoria aplicable al presente caso, establece
que para determinar la proporcionalidad de una medida la Administracién
Publica debe haber evaluado la magnitud de los costos que los agentes
economicos afectados deberan soportar a consecuencia de la imposicion de la
medida en cuestién®* en comparacion con los beneficios que la misma genera
para la sociedad.

Sobre el particular, la Sala ha sefalado que la entidad denunciada tiene la
carga de probar que su medida es proporcional, no pudiendo argumentar que
tomd una decision razonable si no demuestra que consideré y evalud los
costos y beneficios derivados de la implementacion de dicha medida®’.

El Tribunal Constitucional, mediante Sentencia emitida el 18 de marzo de 2009
en el Expediente N° 04466-2007-PA/TC®*, indico que:

«A través del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, se busca establecer si la
medida guarda una relacion razonable con el fin que se pretende alcanzar, a través
de un balance entre sus costos y sus beneficios».

Teniendo en cuenta lo sefialado, las entidades denunciadas tienen la carga de
acreditar que los beneficios de la exigencia de tener que verificar la identidad
del solicitante de los servicios de telefonia mévil, en la modalidad prepago, de
forma previa o simultanea a la contrataciéon del servicio de telefonia mévil es
razonable en funcién al fin que se pretende alcanzar con la imposicion de la
medida cuestionada.

3 En la Resolucion N° 182-97-TDC se establece lo siguiente en cuanto al andlisis de proporcionalidad:
“En tal sentido, la entidad denunciada tiene la carga de probar ante la Comisién: (...) (i) Que las cargas o restricciones
impuestas sobre los administrados eran adecuadas o razonables, teniendo en cuenta los fines que se pretendia alcanzar; lo que
significa haber evaluado la magnitud y proporcionalidad de los costos que los agentes econémicos deberian soportar, asi como
los efectos que tales cargas tendrian sobre las actividades productivas. (....)".

37 Ver Resoluciones N° 0922-2009/SC1-INDECOPI y N° 1511-2009/SC1-INDECOPI.

38 Posterior a la Sentencia N° 00850-2008-PA/TC.
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86.
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88.

Lo senalado podria efectuarse, ya sea a través de la presentacion de un
estudio, informe u otro medio probatorio similar, que permita verificar que el
procedimiento de adopcion de la decision publica no ha sido arbitrario.

Debe tenerse en cuenta que la obligacion que exige el precedente de
observancia obligatoria aprobado por Resolucién N° 182-97-TDC, para que las
entidades acrediten la proporcionalidad de las medidas que imponen a los
agentes econdmicos, no requiere necesariamente de una estricta
cuantificacion de los costos que involucraria la medida administrativa.
Tampoco requiere de wun analisis sofisticado y detallado de la
proporcionalidad, sino que se demuestre que la autoridad efectud algun tipo
de evaluacion sobre el impacto negativo de la regulacion a implementar sobre
los agentes afectados.

Las entidades denunciadas han tenido la oportunidad de acreditar la
proporcionalidad de la barrera burocratica denunciada desde que se le corrid
traslado la resolucién que admite a tramite la denuncia. Sin embargo, hasta el
momento en que se emite la presente resolucion no ha presentado
documentaciéon alguna que acredite que cuando impuso dicha obligacion,
evaluo la magnitud o la proporcionalidad de la medida, asi como los efectos
que la misma podria ocasionar en los agentes econdmicos que brindan
servicios de telefonia mévil en la modalidad prepago.

Asimismo, las autoridades pudieron presentar los beneficios de realizar la
identificacion de los solicitantes de telefonia moévil antes o de forma simultanea
a la contratacion del referido servicio, sobre la seguridad ciudadana de forma
que se justifique que, en ausencia de esta, la seguridad estaria deteriorada o
en riesgo probable de deterioro. A manera enunciativa (y no limitativa), las
autoridades pudieron identificar los beneficios concretos de la actuacién
cuestionada.

En tal sentido, la falta de informacién proporcionada por las entidades
denunciadas hacen suponer que su decision fue tomada sin tomar en cuenta
los efectos positivos y negativos de la medida y sin contar con los insumos
que le permitan evaluar la razonabilidad de su regulacion. Aceptar dicha
situacion implicaria validar la implementacion de normas arbitrarias y sin algun
tipo de justificacion, lo cual se encuentra prohibido por el marco legal sobre
eliminacion de barreras burocraticas a cargo de esta Comision.
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E.3

90.

91.

92.

En consecuencia, toda vez que no se ha acreditado que la exigencia de tener
que verificar la identidad del solicitante de los servicios de telefonia mévil, en
la modalidad prepago, de forma previa o simultdnea a la contratacién del
servicio de telefonia movil sea una medida proporcional, se determina que
esta no supera la segunda etapa del analisis de razonabilidad.

Opcién menos gravosa:

El analisis de razonabilidad de la exigencia de tener que verificar la identidad
del solicitante de los servicios de telefonia mévil, en la modalidad prepago, de
forma previa o simultanea a la contratacién del servicio de telefonia movil,
establecida en el articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC vy
materializada en el articulo 11A° del TUO de las Condiciones de Uso, implica
evaluar que la medida adoptada por las autoridades de sectoriales
competentes sea la opcidon menos gravosa para los agentes econdmicos que
concurren en el mercado. Para ello, es necesario que las denunciadas
presenten informacion y/o documentacion que acredite que evalud otras
posibilidades para conseguir el objetivo de la norma, asi como los motivos por
los que estas fueron desechadas.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10) del articulo 55° de la Ley
N° 27444, es derecho de los administrados que las actuaciones de las
entidades administrativas sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa
posible®.

Para tal efecto, las entidades denunciadas deben presentar informacion y/o
documentacién que acredite:

e La valoracion de otras alternativas igualmente satisfactorias para conseguir
la finalidad publica que se persigue.

e La eleccién de la opcidbn menos gravosa para el administrado entre las

39

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
Articulo 55°.- Derechos de los administrados
Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento administrativo, los siguientes:

10. A que las actuaciones de las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa posible.

[.]
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94.

95.

96.

opciones determinadas.

En el presente caso, las entidades denunciadas han tenido la oportunidad de
acreditar que la medida adoptada era la menos gravosa para el denunciante
desde que se le corri6 traslado de la denuncia. Sin embargo, a pesar de haber
presentado sus alegaciones el 16, 22 y 23 de diciembre de 2016, no han
adjuntado documentacién alguna que acredite que cuando impuso dicha
exigencia tuvo en consideracion otras medidas y que la ahora cuestionada era
la menos gravosa.

Por tal razén, la exigencia de tener que verificar la identidad del solicitante de
los servicios de telefonia mévil, en la modalidad prepago, de forma previa o
simultanea a la contratacion del servicio de telefonia movil, establecida en el
articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC y materializada en el
articulo 11A° del TUO de las Condiciones de Uso, constituye una barrera
burocratica carente de razonabilidad.

Consideracion final

La Comision es consciente de la problematica en materia de seguridad
ciudadana que atraviesa el pais; por ello, lo resuelto no desconoce en modo
alguno la facultad de la Administracion Publica para establecer regulaciones
que tiendan a proteger la seguridad interior, asi como la obligacion de la
empresa denunciante de identificar plenamente al usuario antes de la
activacion de la linea telefénica, sino que la expedicion de obligaciones o
cargas para tutelar dicho fin publico, dirigida a los agentes econémicos, deban
encontrarse debidamente justificadas por las entidades que las emitan.

Por ende, debe remarcarse que lo resuelto no desconoce de modo alguno la
facultad de la Administracién Publica para establecer regulaciones que tiendan
a proteger la seguridad interior, sino que la expedicion de obligaciones o
cargas para tutelar dicho fin publico, dirigida a los agentes econémicos, deban
encontrarse debidamente sustentadas.
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99.

Solicitud del pago de costas y costos del procedimiento:

Mediante el escrito que preciso los términos de su denuncia* el articulo 7° del
Decreto Legislativo N° 8074' facultaba a las Comisiones del Indecopi a
determinar el pago de costas y costos en que incurra la denunciante. Sin
embargo, el articulo 413° del Cédigo Procesal Civil, de aplicacién supletoria a
en el presente procedimiento administrativo*’, establecia que el Poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, Gobiernos Regionales y Locales y demas
entidades de la Administracién Publica se encuentran exentas del pago de
costas y costos®.

En virtud a ello, la Comisién indicé en diversos pronunciamientos** que no
correspondia ordenar el pago de costas y costos a las entidades de la
Administracion Publica.

Mediante Ley N° 30056, «Ley que modifica diversas leyes para facilitar la
inversion, impulsar el desarrollo productivo y el crecimiento empresarial»,
publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 2 de julio de 2013 y vigente desde

40
41

42

43

44

Presentada el 15 de agosto de 2016.

Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre facultades, normas y organizacion del INDECOPI

Articulo 7°.- En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el INDECOPI, la Comisién u Oficina competente, ademas
de imponer la sancion que corresponda, podra ordenar que el infractor asuma el pago de las costas y costos del proceso en
que haya incurrido el denunciante o el INDECOPI (...).

Ley N° 27444

Titulo Preliminar

Articulo IV°.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener
una decision motivada y fundada en derecho. La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios
del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el
régimen administrativo. (...)

Articulo VIII°.- Deficiencia de Fuentes

1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les propongan por deficiencia de sus
fuentes; en tales casos acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a otras
fuentes supletorias del derecho administrativo, y sélo subsidiariamente a estas, a las normas de otros ordenamientos que
sean compatibles con su naturaleza y finalidad.

Caodigo Procesal Civil

Articulo 413°.- Exencion y exoneracion de costas y costos.-

Estan exentos de la condena en costas y costos los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Ministerio Publico, los
érganos constitucionalmente auténomos, los gobiernos regionales y locales.

Estan exoneradas de los gastos del proceso las Universidades Publicas, quienes obtengan Auxilio Judicial y la parte
demandante en los procesos de alimentos dentro de los limites establecidos en la ley pudiendo ser condenados al pago de
costas y costos. (...).

Ver Resoluciones N° 0097-2013/CEB-INDECOPI y N° 0067-2013/CEB-INDECOPI
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el dia siguiente, se modificé el mencionado articulo 7° en los siguientes
términos:

«Articulo 7°.- Pago de costas y costos.- En cualquier procedimiento contencioso
seguido ante el INDECOPI, la comisién o direccion competente, ademas de
imponer la sancién que corresponda, puede ordenar que el infractor asuma el
pago de las costas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante o
el INDECOPI. En los procedimientos seguidos de parte ante la Comision de
Eliminacién de Barreras Burocraticas, se podra ordenar el pago de costas y
costos a la entidad que haya obtenido un pronunciamiento desfavorable.

En caso de incumplimiento de la orden de pago de costas y costos del proceso,
cualquier comisién o direccion del INDECOPI puede aplicar las multas de
acuerdo a los criterios previstos en el articulo 118° del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

(...)»

(Enfasis afiadido)

100. EIl articulo 103° de la Constitucion Politica de 1993 establece que, desde su

101.

entrada en vigencia, la ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes*.

En este orden de ideas, el pedido de costas y costos de la denunciante se
debe regir por las disposiciones contenidas en el articulo 7° del Decreto
Legislativo N° 807 modificado por la Ley N° 30056, en cuanto le fuera
aplicable.

102. Asi, en la medida que las entidades denunciadas han obtenido un

pronunciamiento desfavorable, la Comisién considera que corresponde
ordenarles el pago de las costas*® y costos*’ del procedimiento en favor de la
denunciante.

45

46

47

Constitucion Politica del Pera 1993

Articulo 103°.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las
diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo. La ley se deroga soélo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su
inconstitucionalidad.

La Constitucion no ampara el abuso del derecho.

Caodigo Procesal Civil

Articulo 410°.- Las costas estan constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los 6rganos de auxilio judicial y los
demas gastos judiciales realizados en el proceso.

Caodigo Procesal Civil
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103. El articulo 419° del Codigo Procesal Civil*8, dispone que las costas y costos

deben pagarse inmediatamente después de ejecutoriada la resolucién que las
apruebe.*®

104. En consecuencia, las entidades denunciadas deberan cumplir con pagar a la

denunciante las costas y costos del procedimiento, bajo apercibimiento de
aplicar las multas coercitivas que correspondan®.

105. Para tal efecto, una vez que la resoluciéon haya quedado consentida o fuera

confirmada por el Tribunal de Indecopi, la denunciante podra presentar la
respectiva solicitud de liquidacién de costas y costos, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 417° y 418° del Cddigo Procesal Civil y demas
disposiciones pertinentes®’.

48

49

50

51

Articulo 411°.- Son costos del proceso el honorario del Abogado de la parte vencedora, mas un cinco por ciento destinado al
Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo para su Fondo Mutual y para cubrir los honorarios de los Abogados en los
casos de Auxilio Judicial.
Cadigo Procesal Civil
Articulo 419°.- Las costas y costos deben pagarse inmediatamente después de ejecutoriada la resoluciéon que las apruebe. En
caso de mora, devengan intereses legales.

El pago se exige ante el Juez de la demanda. Las resoluciones que se expidan son inimpugnables.
Esto es, cinco (5) dias habiles, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38° de la Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion de Indecopi, en concordancia con la Décimo Tercera Disposicion Complementaria y Final de la Ley General del
Sistema Concursal.
Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
Articulo 118°.- Multas coercitivas por incumplimiento del pago de costas y costos
Si el obligado a cumplir la orden de pago de costas y costos no lo hace, se le impone una multa no menor de una (1) Unidad
Impositiva Tributaria (UIT).
En caso de persistir el incumplimiento de lo ordenado, el Indecopi puede imponer una nueva multa, duplicando sucesivamente
el monto de la ultima multa impuesta hasta el limite de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). La multa que
corresponda debe ser pagada dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, vencidos los cuales se ordena su cobranza coactiva.
Caodigo Procesal Civil
Articulo 417°.- Las costas seran liquidadas por la parte acreedora de ellas, después de ejecutoriada la resolucion que las
imponga o la que ordena se cumpla lo ejecutoriado.
La liquidacion atendera a los rubros citados en el Articulo 410, debiéndose incorporar soélo los gastos judiciales comprobados y
correspondientes a actuaciones legalmente autorizadas.
Las partes tendran tres dias para observar la liquidacién. Transcurrido el plazo sin que haya observacion, la liquidacién sera
aprobada por resolucién inimpugnable.
Interpuesta observacion, se conferira traslado a la otra parte por tres dias. Con su absolucién o sin ella, el Juez resolvera. La
resolucion es apelable sin efecto suspensivo.
El unico medio probatorio admisible en la observacién es el dictamen pericial, que podrd acompafarse hasta seis dias después
de haberse admitido. Del dictamen se conferira traslado por tres dias, y con su contestacion o sin ella el Juez resolvera con
decisién inimpugnable.
Articulo 418°.- Para hacer efectivo el cobro de los costos, el vencedor debera acomparar documento indubitable y de fecha
cierta que acredite su pago, asi como de los tributos que correspondan. Atendiendo a los documentos presentados, el Juez
aprobara el monto.
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POR LO EXPUESTO:

En uso de sus atribuciones y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26BIS°
del Decreto Ley N° 25868 y el articulo 48° de la Ley N° 27444, modificado por la Ley
N° 28996; asi como en la Sexta Disposicién Transitoria del Decreto Legislativo N°
807;

RESUELVE:

Primero: desestimar los argumentos presentados por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones sefialados en las Cuestiones Previas de la presente resolucion.

Segundo: declarar la rebeldia del Ministerio del Interior en el presente
procedimiento.

Tercero: declarar barrera burocratica carente de razonabilidad la exigencia de tener
que verificar la identidad del solicitante de los servicios de telefonia mévil, en la
modalidad prepago, de forma previa o simultanea a la contratacién del servicio de
telefonia movil, establecida en el articulo 9° del Decreto Supremo N° 024-2010-MTC
y materializada en el articulo 11A° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucién N°
138-2012-CD-OSIPTEL; y, en consecuencia, fundada la denuncia presentada por
Ameérica Movil Peri S.A.C. contra la Presidencia del Consejo de Ministros, el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el Ministerio del Interior y el
Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones.

Cuarto: disponer que no se aplique a América Moévil Perd S.A.C. la barrera
burocratica declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento y los
actos que la materialicen, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48° de la
Ley N° 27444, modificado por la Ley N° 28996.

Quinto: declarar que el incumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucién
podra ser sancionado de conformidad con lo establecido en el articulo 26BIS° del
Decreto Ley N° 25868.

Sexto: ordenar a la Presidencia del Consejo de Ministros, al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, al Ministerio del Interior y al Organismo Supervisor
de Inversion Privada en Telecomunicaciones que cumplan con pagar a América
Movil Pera S.A.C. las costas y costos del procedimiento, una vez que la presente
resolucion quede consentida; o, sea confirmada por el Tribunal del Indecopi, de ser
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el caso, bajo apercibimiento de aplicar las multas coercitivas que correspondan,
conforme a los términos sefalados en la presente resolucion.

Con la intervencién y aprobacion de los senores miembros de la Comision:
Luis Ricardo Quesada Oré, Rafael Alejandro Vera Tudela Wither y José Félix

Novoa Tello; y, con la abstencion de los senores Cristian Ubia Alzamora y
Victor Sebastian Baca Oneto.

LUIS RICARDO QUESADA ORE
PRESIDENTE
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