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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00206-2022-GG/OSIPTEL
Lima, 4 de julio de 2022

EXPEDIENTE N° : 1 00041-2022-GG-DFI/PAS
MATERIA : | Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO : | TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

VISTO: El Informe N° 00079-DFI/2022 (Informe Final de Instruccion) emitido por la
Direccion de Fiscalizacion e Instruccion (DFI) por medio del cual se informa a esta
Gerencia General respecto del Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS) iniciado
a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. (TELEFONICA), por la supuesta comision
de la infraccién administrativa tipificada en el articulo 2° del Anexo N° 5 del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
(TUO de las Condiciones de Uso), aprobado por la Resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL
y modificatorias, por cuanto habria incumplido con lo dispuesto en el quinto parrafo del
articulo 17° de la norma referida.

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. Mediante el Informe de Supervision N° 00043-DFI/SDF/2022 de fecha 14 de
marzo de 2022 (Informe de Supervision), la DFI consigné el resultado de la
verificacion del cumplimiento por parte de TELEFONICA de lo dispuesto en el
quinto parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso, durante el
periodo comprendido entre el 01 de julio al el 31 de diciembre de 2020, en el
marco del Expediente de Supervision N° 00100-2021-DFI (Expediente de
Supervisién), cuyas conclusiones y recomendaciones fueron las siguientes:

l‘(...)
V. CONCLUSIONES

34. TELEFONICA DEL PERU S.A.A., habria incumplido con lo dispuesto en
el quinto péarrafo del articulo 17° del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado mediante Resolucibn N° 138-2012-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias®, toda vez que de cincuenta y cuatro (54) modelos de contrato,
se obtuvo lo siguiente:

e Se habria evidenciado incumplimiento en un total de cuarenta (40)
modelos de contratos, de conformidad con lo expuesto en el numeral
3.2 del presente informe de supervision y el Anexo 1 adjunto.

VI. RECOMENDACIONES

—
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1 Se considera el texto vigente durante la ocurrencia de los hechos.
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35. Se recomienda el inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador a
TELEFONICA DEL PERU S.A.A., por la presunta infraccion del articulo 2° del
Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-
2012-CD/OSIPTEL y sus modificatoriasl2, respecto del presunto
incumplimiento del quinto parrafo del articulo 17° del mismo cuerpo
normativo.”

2. A través de la carta 00845-DFI/2022, notificada con fecha 18 de abril de 2022, la
DFI comunicé a TELEFONICA el inicio de un PAS por la presunta comisién de la
infraccién administrativa tipificada en el articulo 2° del Anexo N° 5 del TUO de las
Condiciones de Uso, por cuanto -durante el periodo comprendido entre el 01 de
julio al 31 de diciembre de 2020- habria incumplido lo dispuesto en el quinto parrafo
del articulo 17° de la referida norma; para lo cual le otorgé el plazo de cinco (5) dias
hébiles para que presente sus descargos por escrito.

3. Mediante carta TDP-1740-AG-ADR-22, recibida el 22 de abril de 2022,
TELEFONICA solicito a la DFI se le conceda una prérroga de diez (10) dias héabiles
adicionales al plazo inicialmente otorgado por la carta mencionada en el parrafo
anterior, a fin de formular sus descargos.

4.  Con carta 00955-DFI/2022, notificada el 27 de abril de 2022, la DFI le concedi6 a
TELEFONICA una prorroga de cinco (05) dias héabiles para la presentacion de sus
descargos, el cual vencio -indefectiblemente- el 03 de mayo de 2022, sin que estos
hayan sido presentados.

5. Con fecha 18 de mayo de 2022, la DFI remitio el Informe Final de Instruccion a la
Gerencia General; el mismo que fue puesto en conocimiento de TELEFONICA con
carta C. 00350-GG/2022, notificada el 23 de mayo de 2022, a fin de que formule
sus descargos en un plazo de cinco (5) dias habiles.

6. A través de la carta TDP-2229-AG-ADR-22 recibida el 31 de mayo de 2022,
TELEFONICA present6 sus descargos al Informe Final de Instrucciéon (Descargos),
en el cual ademas solicité una audiencia de informe oral.

7. Mediante la carta C.00396-GG/2022, notificada el 02 de junio de 2022, la Gerencia
General denego la solicitud de audiencia de informe oral presentada por
TELEFONICA a través de la carta TDP-2229-AG-ADR-22.

ll.  ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, este Organismo es competente para imponer
sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras y demas empresas o
personas que realizan actividades sujetas a su competencia por el incumplimiento de las
normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones contenidas en los contratos
de concesion.

Asi también, el articulo 41° del mencionado Reglamento General sefiala que esta funcion
fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida en primera instancia por la Gerencia
General de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de sus funciones,
con el apoyo de una o mas gerencias, que estardn a cargo de las acciones de
investigacion y analisis del caso.
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El presente PAS se inicié contra TELEFONICA al imputarsele la presunta comision de la
infraccion administrativa tipificada en el articulo 2° del Anexo N° 5 del TUO de las
Condiciones de Uso, por cuanto durante el periodo comprendido del 01 de julio al 31 de
diciembre de 2020 habria incumplido lo establecido en el quinto parrafo del articulo 17 de
la referida norma, tal como se muestra a continuacion:

Cuadro N° 1

Norma incumplida Tipificacion Conducta
TELEFONICA, en un total de cuarenta
(40) modelos de contratos de
abonados de servicios publicos de
telecomunicaciones, habria incluido
clausulas que no se ajustan a la
normativa vigente, toda vez que estas
_ Articulo 2° del contravendrian lo dispu_esto en el i)
Quinto parrafo del Anexo N° 5 del TUO articulo 27° del Texto Unico Ordenado
articulo 17° del TUO de L del Reglamento del Portabilidad
L de las Condiciones - S o
las Condiciones de Uso d Numeérica en el Servicio Publico Mévil
e Uso . . ..
y el Servicio de Telefonia Fija,
aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N° 00286-2018-
CD/OSIPTEL (TUO del Reglamento
de Portabilidad), i) numeral (x) del
articulo 76° vy iii) articulo 110° del TUO
de las Condiciones de Uso.
Fuente: Informe Final de Instruccién

A esto debe afiadirse que a través de la Resolucién N° 153-2020-CD/OSIPTEL, vigente
desde el 1 de abril de 2021, se modifico el articulo 17° del TUO de las Condiciones de
Uso, con el siguiente texto:

“Articulo 17.- Modelo de contrato de servicios publicos de
telecomunicaciones

Para la contrataciéon de servicios publicos méviles, telefonia fija, acceso a
Internet fijo y movil y radiodifusion por cable, sea que se ofrezcan en forma
individual o empaquetada, la empresa operadora deberd emplear el contrato
tipo aprobado por el OSIPTEL.

Sobre la base del contrato tipo, la empresa operadora elabora el modelo de
contrato de abonado correspondiente a cada plan tarifario de cada servicio,
independientemente de la modalidad de contratacion utilizada, debiendo ser
remitido al OSIPTEL con anterioridad a la fecha de inicio de la
comercializacién del servicio, asi como cualquier modificacion al contenido del
mismo.

La empresa operadora se encuentra prohibida de incluir en sus modelos
de contrato de abonado clausulas distintas a las del contrato tipo.

El primer parrafo no resulta aplicable para las contrataciones suscritas en el
marco de convocatorias 0 negociaciones de caracter publico o privado en las
cuales la oferta ha sido disefiada de manera especifica.
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El contenido y forma del contrato tipo serd establecido por la Gerencia
General. Asimismo, la Gerencia General podra realizar modificaciones, previo
andlisis de las necesidades de modificacion, ya sea de oficio o a solicitud de
parte. Las modificaciones seran puestas en conocimiento de las empresas
operadoras, precisando la fecha a partir de la cual debe ser utilizada la nueva
version.

Todos los mecanismos de contratacibn deben prever, como minimo, la
inclusién de la informacién a que se refieren los numerales (i), (v), (vi), (vii),
(x), (xi), (xii), y (xv) del articulo 6, asi como el detalle de las tarifas aplicables.
Asimismo, en los casos que el contrato se celebre a través de mecanismos de
contratacion distintos al documento escrito, la informacién antes indicada
deberé& estar contenida en dicho mecanismo, con excepcion de la relacion de
las sefiales de programacion que se contratan, las cuales deberan ser
detalladas en la comunicacion a que hace referencia el articulo 9; de tal
manera que permita otorgar certeza de la aceptaciéon del abonado respecto
de las estipulaciones a que se refieren los numerales antes mencionados, sin
perjuicio de las obligaciones adicionales dispuestas en la presente norma.”

(Subrayado y resaltado agregado)

Del texto citado, el cual a la fecha se encuentra vigente, se advierte que se prohibe incluir
en los modelos de contrato de abonado, cldusulas distintas a las del contrato tipo. En
efecto, de acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 153-2020-
CD/OSIPTEL, se justifica la modificacién del articulo 17° del TUO de las Condiciones de
Uso en la existencia de informacion asimétrica al momento de la contratacion, en
desmedro del contratante. Agrega dicha Exposicion que, lo que se pretende, es evitar
que los abonados no comprendan los términos contractuales que estan firmando, en vista
que ello puede vulnerar sus derechos al firmar términos distintos a los que fueron
ofrecidos o contratos que contengan clausulas abusivas. Sobre este Ultimo punto, cabe
anotar que, acorde con el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor?, constituyen
clausulas abusivas aquellas que sean contrarias o violatorias a normas de orden publico
o de caracter imperativo.

En consecuencia, la actual prohibicién de incluir en los contratos clausulas ajenas a
aquellas que prevé el contrato tipo aprobado por el OSIPTEL, comprende pues la
prohibicién de incluir cldusulas gue no se ajusten a la normativa vigente.

Adicionalmente, debe mencionarse qua la precitada Resolucion N° 153-2020-
CD/OSIPTEL estableci6 que, el incumplimiento del articulo 17° del TUO de las
Condiciones de Uso constituye infraccion grave; no obstante, a través de la Resolucién
N° 019-2021-CD/OSIPTEL se restablecié la calificacion de infraccién leve. Por tanto, en
respeto del Principio de Irretroactividad, el presente PAS debe conducirse por la norma
correctamente imputada por la DFI; toda vez que el marco juridico actual no resulta ser
mas ventajoso para TELEFONICA.

De otro lado, es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en
el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (TUO de la LPAG), aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, la
responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva 0 activa constitutiva de
infraccidn sancionable y, para que ésta sea calificada como infraccion es necesario que

2 Aprobado a través de la Ley N° 29571.
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sea idénea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesibn que comporta la
contravencion al ordenamiento, debiendo descartarse los supuestos de caso fortuito,
fuerza mayor, hecho de tercero o la propia conducta del perjudicado®, que pudiera
exonerarla de responsabilidad.

Asimismo, conforme a lo establecido por el articulo 252.3 del TUO de la LPAG, la
autoridad administrativa tiene la facultad de declarar de oficio la prescripcién y dar por
concluido el procedimiento administrativo sancionador cuando advierta que se ha
cumplido el plazo para determinar infracciones.

Por su parte, el articulo 259° del citado TUO fija en nueve (9) meses el plazo para
resolver los procedimientos administrativos sancionadores, transcurrido el cual sin que se
haya notificado la resolucién correspondiente, se entiende automaticamente caducado el
procedimiento, lo cual sera declarado de oficio.

A ello debe agregarse que a través del Decreto de Urgencia N° 029-2020-PCM publicado
el 20 de marzo de 2020 emitido en el marco de la declaratoria de emergencia decretada
por el Gobierno mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM*, se establecié en su
articulo 28°-entre otras medidas- la suspensién por treinta (30) dias habiles, del computo
de los plazos de inicio y de tramitacion de los procedimientos administrativos y
procedimientos de cualquier indole, incluso los regulados por leyes y disposiciones
especiales, que se encuentren sujetos a plazo, que se tramiten en entidades del Sector
Publico; incluyendo los que se encuentran en tramite a la entrada en vigencia del referido
Decreto de Urgencia. Es de considerar que dicho plazo fue ampliado hasta el 10 de junio
de 2020 mediante el Decreto Supremo N° 087-2020-PCM, publicado el 20 de mayo de
2020.

Con lo cual, en el presente caso, de la verificacion y constatacion de los plazos,
corresponde continuar con el andlisis del PAS iniciado a TELEFONICA por cuanto, se ha
verificado que la potestad sancionadora del OSIPTEL no ha prescrito, asi como tampoco
ha caducado la facultad de resolver el presente procedimiento. Por consiguiente,
corresponde analizar la imputacion de cargos formulada por la DFI.

1. Andlisis de Descargos:
1.1. Sobre el incumplimiento del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso

En principio, es importante sefialar que el quinto parrafo del articulo 17° del TUO de
las Condiciones de Uso, establecia® lo siguiente:

“Articulo 17.- Clausulas generales y adicionales de contratacién

(..

3 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 12 ed., Pag. 539.

4 Vigente desde 16 de marzo al 30 de marzo de 2019, que declaré el Estado de Emergencia por el plazo de quince (15)
dias calendarios cuyo plazo fue prorrogado a través de los Decretos Supremos N° 051-2020-PCM publicado el 27 de
marzo de 2020, N° 64-2020-PCM publicado el 10 de abril de 2020, N° 75-2020-PCM publicado el 23 de abril de 2020, N°
83-2020-PCM publicado el 09 de mayo de 2020, N° 94-2020-PCM publicado el 23 de mayo de 2020, N° 116-2020-PCM
publicado el 26 de junio de 2020 , N° 135-2020-PCM publicado el 31 de julio de 2020, N° 146-2020-PCM publicado el 28 de
agosto de 2020, N° 156-2020-PCM publicado el 26 de setiembre de 2020, N° 174-2020-PCM publicado el 28 de octubre de
2020, N° 184-2020-PCM publicado el 29 de noviembre de 2020, N° 201-2020-PCM publicado el 21 de diciembre de 2020,
N° 008-2021-PCM publicado el 26 de enero de 2021, N° 036-2021-PCM publicado el 26 de febrero de 2021, N° 058-2021-
PCM publicado el 27 de marzo de 2021, N° 076-2021-PCM publicado el 16 de abril de 2021, N° 105-2021-PCM, publicado
el 27 de mayo de 2021, N° 123-2021-PCM publicado el 18 de junio de 202, N° 131-2021-PCM publicado el 09 de julio de
2021, siendo que este Ultimo prorroga dicho estado de emergencia hasta el 31 de agosto de 2021.

5 Tal como fue indicado en el apartado anterior, dicho articulo fue modificado a través de la Resolucion N° 153-2020-

CD/OSIPTEL.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo 5 | 27
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 17G682mMo0,t44$1




o , ) ) Org:
» Presidencia di
% PERU del Consejo de Ministros T

La empresa operadora se encuentra prohibida de incluir en sus modelos de
contrato de abonado y su(s) anexo(s), si lo(s) hubiere, clausulas que no se
ajusten a la normativa vigente.”

De lo anterior se deprende que si un modelo de contrato de abonado contiene
clausulas que contravengan el marco normativo vigente, se estaria vulnerando lo
establecido en el quinto parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de
Uso®.

De otro lado, sobre la supervision o revision de dichos contratos, la Exposicién de
Motivos de la Resolucion N° 96-2018-CD/OSIPTEL -a través de la cual se modifico
el articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso con el texto vigente a la fecha en
gque se cometieron los hechos imputados en este PAS- indicaba lo siguiente:

- Remision de contratos de abonado (Articulo 17°)

Con la finalidad de agilizar el mercado y la oferta de nuevos servicios, se ha considerado
pertinente suprimir el procedimiento de revision y conformidad de los modelos de
contrato de los servicios publicos de telecomunicaciones, de manera previa a su
utilizacion.

Asi, se plantea que la revision de los modelos de contrato se realice ex post, para lo
cual, la obligacién de la empresa operadora consistira en remitir una copia del modelo
de contrato abonado y su(s) anexo(s) si lo(s) hubiere, independientemente de la
modalidad de contratacion utilizada, con anterioridad a la fecha de inicio de la
comercializacion del servicio, asi como en el caso de cualquier modificacion al contenido
del mismo.

Asimismo, se ha precisado que la regla antes referida resulta aplicable también a los
casos en los que la empresa operadora del servicio de distribucion de radiodifusion por
cable realiza cambios en las senales de programacion.

Adicionalmente, se ha incluido expresamente la indicacion respecto a que la empresa
operadora se encuentra prohibida de incluir en sus modelos de contrato de abonado,
clausulas que no se ajusten a la normativa vigente.

Extracto de la Exposicién de Motivos de la Resolucién 96-2018-
CD/OSIPTEL

Cabe resaltar que, a partir de la modificacion normativa sefialada en el parrafo
anterior, los modelos de contrato remitidos por las empresas con posterioridad al 30
de junio de 2018 no son sometidos a un procedimiento de aprobacion previa,
gquedando a salvo la funcién de supervision del OSIPTEL respecto de los mismos.

Por ello, la importancia de la fiscalizacion posterior de este Organismo respecto a la
revision de los modelos de contrato remitidos por las empresas operadoras, puesto
que, a partir de ello, se puede revisar y detectar aquellas clausulas que van en
contra de los intereses de los abonados, maxime cuando se trata de contratos por
adhesioén en los cuales los abonados no intervienen en su elaboracién, sino que
Unicamente se sujetan a las clausulas preestablecidas por la empresa operadora.

Considerando ello, es que el Organo Supervisor verifico cincuenta y cuatro (54)
modelos de contratos de abonados de un total de trescientos catorce (314) modelos

, 6 Debe sefialarse que en ese sentido se ha pronunciado el Consejo Directivo a través de la Resolucién N° 61-2021-
5 CD/OSIPTEL emitida bajo el Expediente N° 00048-2020-GG-GSF/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente
7= enlace: https://www.osiptel.qgob.pe/media/hovfyew3/resol061-2021-cd.pdf.
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de contratos remitidos por TELEFONICA entre el 01 de julio al 31 de diciembre de

2020, a través de las siguientes cartas:

Cuadro N° 2

N° Carta Fecha

1 TDP-2142-AG-GER-20 30/07/2020
2 TDP-2374-AG-GER-20 18/08/2020
3 TDP-2458-AG-GER-20 25/08/2020
4 TDP-2793-AG-GER-20 25/09/2020
5 TDP-2811-AG-GER-20 25/09/2020
6 TDP-3205-AG-GER-20 30/10/2020
7 TDP-3544-AR-GER-20 30/11/2020

Fuente: Informe de Supervision

Luego de la verificacion a los cincuenta y cuatro (54) modelos de contratos de
abonados indicados, respecto del quinto péarrafo del articulo 17° del TUO de las
Condiciones de Uso, la DFI obtuvo los siguientes resultados:

e En catorce (14) modelos de contratos no se evidencié incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo indicado.

e En cuarenta (40) modelos de contratos TELEFONICA incumpli6 lo
dispuesto en el articulo indicado, toda vez que se establecieron
clausulas contrarias al articulo 27° del TUO del Reglamento de
Portabilidad, numeral x) del articulo 76° y articulo 110° del TUO de las
Condiciones de Uso, conforme al siguiente detalle:

Cuadro N° 3
Normativa Cantidad

Articulo 27° del TUO del 18
Reglamento de Portabilidad

Numeral x) del articulo 76° del TUO 39

de las Condiciones de Uso

Articulo 110° del TUO de las 1
Condiciones de Uso

Fuente: Informe Final de Instruccién

En este punto debe precisarse que en los cuarenta (40) modelos de contratos de
abonados mencionados, la DFI verifico la existencia de clausulas que no se
encontraban acorde con mas de una normativa indicada en el Cuadro N° 3 de esta
Resolucion’, cuyo detalle se encuentra en el Anexo N° 1 del Informe de
Supervision.

Ahora bien, de acuerdo a lo evidenciado por la DFI en el Informe de Supervision se
tiene que en dieciocho (18) modelos de contratos de abonados TELEFONICA
incluy6 una clausula mediante la cual establecia una excepcidn en el plazo en el
gue se debe de efectuar |la portabilidad para los dias domingos, feriados o los
previos a estos, el cual seria de cuatro (4) dias calendarios, tal como se
muestra a continuacion:

” Puntualmente se tiene que en dieciocho (18) modelos de contratos de abonado se verifico que contenian clausulas que

no se ajustaban a dos cuerpos normativos distintos -TUO del Reglamento de Portabilidad y TUO de las Condiciones de

Uso-.
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Extracto N° 1 de los modelos de contratos analizados

b) El trdmite de portabilidad es gratuito y demora 24 horas desde la presentacion y
procedencia de la solicitud, excepto los dias domingos y feriados o el dia previo a éstos, o
cuando se solicita la portabilidad de mas de 10 lineas donde el plazo es de 4 dias calendario.
El servicio sélo se activara siempre que la solicitud sea procedente. El servicio telefénico
puede verse afectado por un plazo maximo de 3 horas mientras dure el cambio de su
Empresa a TdP.

Fuente: Informe de Supervision

No obstante, el articulo 27° del TUO del Reglamento de Portabilidad -vigente desde
el 07 de septiembre de 2018 en atencién a lo dispuesto mediante el primer articulo
de la Resolucion 179-2018-CD/OSIPTELS- sefiala que la portabilidad se realiza en
el plazo maximo de veinticuatro (24) horas sin_gue se haya establecido que dicho
plazo tendra alguna variacion dependiendo del dia en gue sea presentada la
solicitud portabilidad, conforme se advierte del siguiente texto:

“Articulo 27.- Plazo del procedimiento para portar el nimero telefénico.

La portabilidad numérica en el servicio publico movil se realiza en el plazo
maximo de 24 horas de presentada la solicitud de portabilidad. Para el caso
de los Clientes Especiales, este proceso puede tomar hasta cuatro dias
calendario. (...)”

A ello debe agregarse que en el Informe N° 156-GPR/2018° que sustenté la
propuesta de modificacion al Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio
Publico y el Servicio de Telefonia Fija, se precis6 que debido a la existencia de un
namero importante de portaciones los sabados, domingos y feriados producto de la
oferta comercial de los distintos concesionarios moviles, resultaba adecuado que la
ejecucion de la portabilidad numérica sea realizada todos los dias de la semana,
para lo cual era necesario establecer -entre otros- que |a portabilidad se lleve a
cabo en el plazo maximo de veinticuatro (24) horas de presentada la solicitud
de portabilidad.

En virtud de lo mencionado se aprecia que los dieciocho (18) modelos de contratos
de abonado en los cuales se detect6d la inclusion de la clausula mostrada en el
Extracto N° 1 de esta Resolucion no se ajustan a la normativa vigente, toda vez
que establecen excepciones al plazo en gue se lleva a cabo la portabilidad
para los dias domingos, feriados o los previos a estos, contraviniendo lo
requlado en el articulo 27° del TUO del Reglamento de Portabilidad.

De otro lado, en treinta y nueve (39) modelos de contratos de abonado el Organo
Supervisor detecté que la empresa operadora establecio una clausula a través de la
cual la facultaba a resolver el contrato en caso el abonado no utilizara el
servicio cumpliendo con la normativa legal, la moral, las buenas costumbres y
el orden publico relacionados con el uso de internet, tal como se muestra a
continuacion:

8 Cabe sefialar que esta Resolucién prorrogé la entrada en vigencia de diversas disposiciones establecidas en el articulo 7°
de la Resolucion N° 159-2018-CD/OSIPTEL, que modificé el Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio Publico y
el Servicio de Telefonia Fija.

',///}'ru\\“\§~' ° El cual puede ser encontrado en el siguiente enlace: https://www.osiptel.qob.pe/media/hplholfd/res179-2018-cd_inf184-
“UUN gprc-2018.pdf

rc . .
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Extracto N° 2 de los modelos de contratos analizados

4. TERMINACION

TdP podra resolver este contrato en caso: (i) no existan facilidades técnicas para la instalacion del
Servicio; (ii) si usted no presta las facilidades necesarias para la instalacion, debiendo TdP contar los
sustentos del caso; (iii) usted no paga oportunamente la retribucion; (iv) incumplimiento de los
literales f), g) o h) del numeral 3.5; o, (v) o si después de la contratacion se detecta inconsistencia o

falsedad en la informacion o sustentos presentados.

Literal f) del numeral 3.5

f) Usted debera utilizar el Servicio cumpliendo con la normativa legal, la
moral, las buenas costumbres y el orden publico relacionados con el uso de
Internet. Se informa que la Politica de Uso Aceptable de los Servicios de
Internet se encuentra disponible en http://www.movistar.com.pe/normas-y-
condiciones. Asimismo, debera respetar las normas que regulan el envio y
recepcion de mensajes de correo electronico con contenido publicitario.

Fuente: Informe de Supervision

Cabe precisar que si bien el numeral x) del articulo 76° del TUO de las Condiciones
-vigente desde la entrada en vigencia de dicho cuerpo normativo- faculta a las
empresas establecer clausulas distintas a las previstas en los numerales anteriores
de dicho articulo??, estas debian contar con la conformidad de este Organismo

Requlador:

“Articulo 76.- Causales para la terminacion del contrato de abonado de
duracion indeterminada

El contrato de abonado de duracién indeterminada termina por las causales
admitidas en el ordenamiento legal vigente, y especialmente por:

()

(X) Por las causales establecidas en el contrato de abonado, siempre que el
OSIPTEL hubiera otorgado su conformidad al mismo. En ningun caso, estas
causales podran estar referidas a supuestos que sean calificados por la
empresa operadora como uso indebido del servicio.”

10 “Articulo 76.- Causales para la terminacion del contrato de abonado de duracion indeterminada
El contrato de abonado de duracion indeterminada termina por las causales admitidas en el ordenamiento legal vigente, y
especialmente por:
(i) Decisién del abonado comunicada a la empresa operadora, sin necesidad de expresion de causa, con una anticipacion
no menor de cinco (5) dias habiles ni mayor de un (1) mes calendario, (...);
(i) Por decision de la empresa operadora, en caso de falta de pago del servicio, de acuerdo a lo establecido en el articulo
75;
(iii) Por fallecimiento del abonado en caso de ser persona natural, de acuerdo a la legislacion sobre la materia. En este
caso, los sucesores del abonado podran solicitar el respectivo cambio de titularidad, de acuerdo al numeral (iii) del articulo
53;
(iv) Por declaracion de insolvencia o por extincion en caso de personas juridicas, de acuerdo a la legislacion en la materia;
(v) Por lo dispuesto en el articulo 20; (vi) Por lo dispuesto en el articulo 59;
(vii) Por uso indebido del servicio, previa aplicacién del procedimiento establecido en el articulo 71-A;
(viii) Por uso prohibido del servicio en establecimientos penitenciarios, luego de transcurridos dos (2) meses desde la fecha
en que se efectud el corte del servicio y siempre que no exista reclamo en tramite, o que éste haya quedado firme. La
empresa operadora no podra activar y/o asignar el correspondiente nimero telefénico o de abonado por un plazo no menor
a seis (6) meses contados a partir de la fecha de terminacién del contrato;
(ix) Luego de transcurridos seis (6) meses desde la fecha en que se efectud la suspension del servicio por las causales
establecidas en el Titulo XV y siempre que no se encuentre pendiente de pronunciamiento el cuestionamiento realizado por
77NN :
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Sin embargo, la Direccion de Atencion y Proteccién al Usuario de este Organismo
Regulador, mediante el Memorando N° 359-DAPU/2022! del 08 de marzo de 2022,
indicé que durante el periodo del 01 de julio al 31 de diciembre de 2020 no brindé
ninguna conformidad respecto a la causal para la terminacion del contrato incluida
en la clausula sefalada en la imagen anterior, tal como se advierte del siguiente
extracto:

Usted deberd utilizar el Servicio cumpliendo con la normativa legal, la
moral, las buenas costumbres y el orden publico relacionados con el uso de
Internet. Se informa gue la Folitica de Uso Aceptable de los Servicios de
Internet se encuentra disponible en http://www.movistar.com. pe/normas-y-
condiciones. Asimismo, debera respetar las normas gue regulan el envio y
recepcion de mensajes de correo electronico con contenido publicitario.

Sobre el particular, informamos que, en el referido periodo, esta Direccién no ha
otorgado conformidad sobre la cléusqla citada, en el marco de lo establecido en
numeral (x) del articulo 76° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones para la empresa Telefénica del Peru
S.AA.

Fuente: Informe Final de Instruccién

En tal sentido, se advierte que los treinta y nueve (39) modelos de contratos de
abonado no se ajustan a la normativa vigente, toda vez gue estipularon como
causal de terminacién del contrato de prestacion del servicio, un supuesto
que no _contaba con la conformidad de esta Entidad, transgrediendo de esa
forma lo dispuesto en el literal x) del articulo 76° del TUO de las Condiciones
de Uso.

Finalmente, corresponde sefialar que la DFI verific6 que en un (1) modelo de
contrato de abonado TELEFONICA establecié las condiciones aplicables a las
recargas de trafico y saldos que tenga el abonado, disponiendo que el periodo de
vigencia de estas seria de cinco (5), seis (6), siete (7), ocho (8), nueve (9), diez
(10), quince (15), veinte (20), veinticinco (25) y treinta (30) dias calendarios
dependiendo del paguete PREPLAN seleccionado:

Extracto N° 3 del modelo de contrato analizado

La entrega de los paquetes Preplan se producirad una vez que el Cliente afiliado a Preplan realice el pago del mismo a
través de una recarga acorde a las tarifas detalladas en el cuadro siguiente. En caso el monto de |la recarga sea mayor
a alguna de las tarifas de Preplan indicadas en el cuadro, se debitara el monto del paquete Preplan con la tarifa inmediata
inferior al saldo recargado. El saldo excedente de recarga podra ser utilizado por el Cliente segun las tarifas vigentes
que se describen en la siguiente seccion

Valor de la

Periodicidad del
Minutos Todo Datos Libres
recarga .
Operador Sms (MB) beneficio en dias

Paquetes
Preplan en

S/ inc. IGV S/ inc. IGV calendario

6 6 60 60 300 6 dias
7 Y 70 70 350 7 dias
8 8 80 80 400 8 dias

LT L
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"HH\\ 1 Emitido ante la consulta realizada por la DFI a través del Memorando N° 237-DFI/2022 del 25 de febrero de 2022.
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9 9 90 90 450 9 dias
10 10-14.99 100 100 500 10 dias
15 15-19.99 150 150 750 15 dias
20 20-2499 200 200 1000 20 dias
25 25-2999 250 250 1250 25 dias
30 30 almés 300 300 1500 30 dias

Fuente: Informe de Supervision

Respecto a ello, TELEFONICA en sus Descargos ha alegado una vulneracion al
Principio de Tipicidad debido a que la interpretacion de la DFI resultaria erronea en
la medida que los paquetes PREPLAN no constituirian tarjetas virtuales, toda vez
que estos no siempre habilitarian los servicios publicos de telecomunicaciones.
Como ejemplo de ello, sefiala que la afiliacién a dicho paquete puede ser realizada
con la adquisicién de un chip PREPLAN (nuevo servicio), el cual tiene un costo de
S/ 5.00 que permite activar el servicio y hacer uso de este por cinco (5) dias
calendarios; asimismo, sostiene que también otros clientes con servicio prepago o
postpago, que no necesiten habilitar los servicios publicos, pueden beneficiarse de
los PREPLAN haciendo una solicitud previa de migracion.

Por lo tanto, solicita se archive este extremo de la imputacién debido a que los
PREPLAN no configuran una tarjeta virtual, sino que se trata de un mecanismo que
permite adquirir servicios, principalmente, y excepcionalmente, habilitar los mismos.

Sobre lo alegado por TELEFONICA, debe sefialarse que de acuerdo al Principio de
Tipicidad, recogido en el numeral 4 del articulo 248° del TUO de la LPAG, solo
constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas, mediante su tipificacibn como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia. Asimismo, se establece que a través de la
tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el
cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma
legal o reglamentaria, segun corresponda.

La finalidad de ello es que los administrados conozcan, sin ambigiedades, las
conductas que estan prohibidas de realizar y las sanciones a las que se someten en
caso cometan una infraccion. Esto genera, por un lado, que se protejan los
derechos de los administrados al permitirles defenderse frente a imputaciones
sobre infracciones no tipificadas o frente a la imposicién de sanciones que no estan
contempladas en la norma. Pero también tiene un efecto regulador de la sociedad,
pues a través de la tipicidad se desincentiva la realizacion de conductas que no son
deseadas por el Estado.

Asi, conforme sefala el Tribunal Constitucional, resulta necesario que los tipos
estén redactados con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano comprender, sin dificultad, lo que se esta proscribiendo, bajo amenaza
de sancién en una determinada disposicion legal*?.

Ahora bien, debe indicarse, tal como fue sostenido por el Consejo Directivo
mediante la Resolucion N° 61-2021-CDD/OSIPTEL, que los contratos de abonados

',///}“\\“\§~' 2 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente N° 000197-2010-AA. Ver enlace:
i https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00197-2010-AA.html.
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PREPLAN tienen una naturaleza distinta a las tarjetas virtuales, toda vez que el
primero constituye un acuerdo para la prestacibn de servicios publicos de
telecomunicaciones en el que se establece los términos y condiciones a los que se
someten las partes, mientras que en las segundas se refieren a medios de
adquisicion de trafico y/o habilitacion de servicios, a los que le aplicaran, de ser el
caso, las condiciones establecidas en un determinado contrato de abonado.

Sin embargo, en el presente caso la imputacién esté referida a que los modelos
de contratos de abonado no pueden contravenir la normativa vigente, entre la
cual se encuentra las disposiciones referidas al periodo de vigencia de las
tarjetas de pago, de conformidad con lo indicado en el quinto parrafo del
articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso.

Dicho eso, tal como fue sefialado anteriormente, se tiene que la DFI en un (1)
modelo de contrato de abonado verifico que TELEFONICA estableci6 las
condiciones aplicables a las recargas de tréfico y saldos que tenga el abonado (que
en ambos casos provienen de tarjetas de pago), disponiendo que el periodo de
estas seria de los dias indicados en el Extracto N° 3 de esta Resolucion.

No obstante, acorde a lo establecido en el articulo 110° del TUO de las Condiciones
de Uso -vigente desde la entrada en vigencia de dicho cuerpo normativo-, el
periodo de vigencia de las tarjetas de pago, que permiten la adquisicién de tréafico
y/o habilitacion del servicio se sujetan a las siguientes reglas:

“Las tarjetas de pago, sean fisicas o virtuales, podran permitir la adquisicion
de trafico y/o la habilitacion de servicios publicos de telecomunicaciones.

Las tarjetas de pago que tengan por finalidad:

() La_adguisicion de trafico, no podran tener _un plazo de vigencia
inferior al establecido en el Anexo 4.

(i) La habilitacion de un servicio publico de telecomunicaciones, no podran
tener un plazo de vigencia inferior a treinta (30) dias calendario, contados
desde la fecha de su activacion.

(i) Brindar conjuntamente la habilitacibn de un servicio publico de
telecomunicaciones y la adquisicion de trafico, no podran tener un plazo de
vigencia inferior a treinta (30) dias calendario, contados desde la fecha de su
activacion.

(..).

(Subrayado y resaltado agregado).

Complementariamente, debe sefialarse que el Anexo N° 4 del TUO de las
Condiciones de Uso, al cual se remite el numeral (i) del articulo citado en el parrafo
anterior, establece lo siguiente:

PLAZO DE VIGENCIA DE LAS TARJETAS DE PAGO DE ACUERDO A SU VALOR FACIAL

Para tarjetas en soles:

Vi = Valor Facial de la Tarjeta, expresado en nuevos soles incluido IGV.
T = Plazo de vigencia minimo de la tarjeta, expresado en dias calendario.
Vi T Vi T
De 5 o menos 30 31a35 90
6a10 45 36a40 95
» 11a15 55 41a45 100
: 16 a 20 65 46 a 50 105
',///}m\“\ﬁ's' 21a25 75 51 a59 15
2\ 26 a 30 85 60 a mas 120
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1.2.

Por lo tanto, se verifica que el modelo de contrato de abonado no se ajusta a la
normativa vigente, en la medida que el periodo de vigencia establecido en este para
las recargas y saldos, que provienen de las tarjetas de pago, contravienen los
plazos establecidos en el articulo 110° del TUO de las Condiciones de Uso,
desvirtuandose de esa forma la vulneracién al Principio de Tipicidad aludida por la
empresa operadora.

Considerando lo expuesto lineas arriba, se advierte que TELEFONICA transgredi6
el guinto parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso, toda vez
que -durante el 01 de julio al 31 de julio de 2020- en cuarenta (40) modelos de
contratos de abonado incluyd clausulas gue no se ajustaban al marco
normativo vigente, siendo que estas contravenian lo dispuesto en el i) articulo 27°
del TUO del Reglamento de Portabilidad, ii) numeral (x) del articulo 76° y iii) articulo
110° del TUO de las Condiciones de Uso en los términos desarrollados lineas
arriba.

En atencion a lo expuesto en los parrafos precedentes, corresponde desestimar los
descargos esgrimidos en este extremo al no verificarse ninguna transgresion al
Principio de Tipicidad en la imputacion formulada por la DFI.

Sobre la aplicacién del Principio de Razonabilidad:

En el presente caso, a fin de determinar si la medida mas idonea era el inicio de un
PAS, resulta necesario aludir al Principio de Razonabilidad regulado en el numeral
1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, en virtud del cual, la
autoridad administrativa, cuando imponga sanciones 0 establezcan restricciones a
los administrados, debe actuar 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 que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

Cabe sefalar que el inicio de un PAS no necesariamente supone la conclusion
inevitable de la imposicion de una multa; sin embargo, de ser el caso, la Ley de
Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL - Ley N° 27336 (LDFF) en
su articulo 30° y el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG, también
contienen los criterios a considerar para la imposicién y gradacién de la misma,
dentro de los cuales se encuentra la razonabilidad y proporcionalidad. Tales
criterios seran analizados posteriormente en el punto Ill. del presente
pronunciamiento.

Sin perjuicio de ello, en lo referente a la decision de iniciar un procedimiento
sancionador; es decir, en el primer momento en el que se opta por la medida que
contrarrestara el comportamiento infractor del administrado, es necesario que la
decision que se adopte también cumpla con los parametros del test de
razonabilidad, lo que conlleva la observancia de sus tres (3) dimensiones: el juicio
de adecuacion, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad. Asi, tenemos:

En relacion al juicio de adecuacién, es pertinente indicar que las sanciones
administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora de la
Administracion Puablica, que es disuadir o desincentivar la comisién de infracciones
por parte de un administrado. En efecto, la imposiciéon de una sancién no sélo tiene
un propdsito represivo, sino también preventivo, por lo que se espera que de
imponerse la sancién, la empresa operadora asuma en adelante un
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comportamiento diligente, adoptando para ello las acciones que resulten
necesarias, de tal modo que no incurra en nuevas infracciones. En otros términos,
la sancién tiene un efecto disciplinador.

De esta manera, el objetivo del inicio del presente PAS, corresponde a la tutela del
bien juridico protegido por el dispositivo legal incumplido, el cual en el presente
caso se encuentra vinculado con garantizar que los contratos de prestacion
suscritos por los abonados se ajusten al marco legal vigente a fin de salvaguardar
los derechos de estos.

Asimismo, debe de indicarse que si bien el dispositivo sobre el cual versa este PAS
-articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso- ha sido modificado mediante la
Resolucion N° 153-2020-CD/OSIPTEL, no menos cierto es que la obligacion
referida a que los contratos elaborados por las empresas operadoras no contengan
clausulas contrarias a la normativa vigente aun se encuentra recogido en el texto
actual del articulo mencionado, tal como fue indicado al inicio de esta Resolucion,
por lo que la proteccién del bien juridico indicado en el parrafo anterior adn resulta
relevante.

Ahora bien, en este caso, ha quedado plenamente acreditado que TELEFONICA,
durante el periodo comprendido del 01 de julio al 31 de diciembre de 2020,
contravino lo dispuesto en el quinto péarrafo del articulo 17° del TUO de las
Condiciones de Uso, toda vez que en cuarenta (40) de los cincuenta y cuatro (54)
modelos de contrato de abonados verificados se evidenciaron clausulas que no se
ajustaban al marco normativo vigente, puntualmente al TUO del Reglamento de
Portabilidad y al TUO de las Condiciones de Uso.

Cabe tener en cuenta que el referido incumplimiento afecté a los abonados que
habrian suscrito los modelos de contratos analizados en este PAS en la medida que
estos contaban con clausulas que no se ajustaban a la normativa vigente, siendo
gue estos no contaron con la informacién correcta respecto a los plazos en los que
se lleva a cabo la portabilidad, las causales por las cuales la empresa operadora
podia dar por terminado el contrato de prestacion del servicio y los plazos de
vigencia para las recargas y saldos provenientes de las tarjetas de pago.

A partir de lo descrito, el inicio del presente PAS se encuentra justificado en el
ejercicio de la facultad sancionadora del OSIPTEL ante el incumplimiento de
TELEFONICA de una obligacion a la que se encuentra sujeta y ademas esta
tipificada como infraccién en el articulo 2° del Anexo N° 5 del TUO de las
Condiciones de Uso. En tal sentido, el PAS constituye una medida eficaz que busca
generar un efecto disuasivo de modo tal que la empresa citada adopte las medidas
necesarias que garanticen que en el futuro sus modelos de contratos no incluiran
clausulas que no se ajusten al marco normativo vigente.

Sobre el juicio de necesidad, debe verificarse que la medida sancionadora elegida
sea la menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados,
considerando ademas que no existen otras medidas sancionadoras que cumplan
con similar eficacia con los fines previstos para la sancion, aunque sin dejar de lado
las singularidades de cada caso.

En efecto, debe indicarse que los diversos mecanismos para la ejecuciéon de las
acciones de fiscalizacion, resultan aplicables de acuerdo a la naturaleza de las
= condut_:tas objeto de verificacion y a las particularidades de cada bien juridico
AN protegido.
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Cabe sefalar que el Reglamento General de Supervisién aprobado por Resolucion
N° 090-2015-CD/OSIPTEL -hoy Reglamento General de Fiscalizacién®*- segln el
texto vigente al momento de realizada la supervision que dio origen al presente
PAS- establecia la figura de la “Comunicacién Preventiva™*, como aquella que
comunica el resultado del monitoreo respecto de una obligacion, con la finalidad
que la empresa operadora adopte las acciones correspondientes para solucionar
los problemas detectados.

De acuerdo a ello, tenemos que si bien el enfoque de prevencién en la Resolucion
N° 090-2015-CD/OSIPTEL se encontraba materializado en la realizacién de
monitoreos a través de los cuales se buscaba tomar conocimiento del
comportamiento de las empresas operadoras y, de ser el caso, prevenir la comision
de futuras infracciones; tal situacion no se verificé en el presente caso, resultando
inaplicable la Comunicacién Preventiva, pues los hechos que dieron inicio al
presente PAS fueron analizados en el marco de una supervision -y no de un
monitoreo- iniciada en el afio 2020.

De igual forma, tampoco resultaba de aplicacion al momento de iniciar el presente
PAS, una “Medida de Advertencia”, al no encontrarse dentro de los supuestos
contemplados en el articulo 30° de la Resolucién indicada?®.

Resulta necesario precisar si bien mediante la Resolucion N° 00259-2022-
CD/OSIPTEL vigente desde el 08 de enero de 2022, se modific6 el Reglamento
General de Fiscalizacion, manteniéndose el enfoque preventivo previsto en la
Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL, incluyendo para tal efecto, la regulacion de
las “Fiscalizaciones Preventivas”, debe considerarse, que habiéndose concluido la
supervision que dio pie al inicio del presente PAS, no cabria la aplicacion de tales
modificaciones?®.

De otro lado, respecto de la imposicion de una Medida Correctiva, establecida en el
articulo 23'" del Reglamento General de Infracciones y Sanciones (RGIS), -antes

13 En virtud de lo dispuesto por la Norma que modifica el Reglamento General de Supervisién, aprobada por Resolucion N°
00259-2022-CD/OSIPTEL

14 Articulo 7.- Comunicacién Preventiva

La Gerencia de Fiscalizacion y Supervision podra comunicar a la entidad supervisada el resultado del monitoreo respecto
de una determinada obligacién, con la finalidad que ésta adopte las acciones correspondientes para solucionar los
problemas detectados.

(Subrayado agregado)

15 Articulo 30.- Medidas de Advertencia

(...) Basado en el principio de Razonabilidad, la medida de advertencia se podra emitir en los siguientes casos:

a) Cuando el incumplimiento versa sobre una norma que ha entrado en vigencia, siempre que la accion de supervision se
haya desarrollado dentro del primer trimestre de dicha entrada en vigencia.

b) En el marco de la primera accién de supervision sobre determinada materia que se realiza a una entidad supervisada
dentro del primer afio en que, en virtud de su reciente titulo habilitante, inicia la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones.

c) Que el incumplimiento detectado en la accion de supervision haya sido corregido dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas de su deteccion y comunicado al OSIPTEL a mas tardar al dia habil siguiente del vencimiento de dicho plazo, asi
como que se estime que la conducta infractora no causo6 dafio efectivo o potencial.

d) Cuando la verificacion del cumplimiento de una obligacion se hubiere efectuado sobre una muestra a la que se refiere el
articulo 16 del presente Reglamento, y la cantidad de incumplimientos detectados en dicha muestra no supere un
porcentaje determinado, el cual sera establecido en los criterios a los que se refiere la Cuarta Disposicion Complementaria
Final.

e) Que la entidad supervisada se exceda hasta en tres (3) dias del plazo establecido para la entrega de informacion
solicitada mediante escrito del OSIPTEL, cuando en dicho escrito se hubiere precisado que la entrega de la informacion
requerida estaba calificada como obligatoria y cuyo plazo era perentorio.

(...)

16 Es necesario sefialar que la DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL UNICA establece su entrada en vigencia al dia
siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El Peruano, precisando que sus disposiciones no son aplicables a las
fiscalizaciones en curso, salvo en lo que resulten mas favorables.

7 “Articulo 23.- Medidas Correctivas

15 | 27

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 17G682mMo0,t44$1




L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones'®-, aprobado mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, cabe
indicar que dicha facultad se utilizard segun la trascendencia del bien juridico
protegido y afectado en el caso concreto; es decir, la eleccién de dicha medida no
supone un ejercicio automético en donde se observe Unicamente el cumplimiento
de una casuistica establecida por la norma, sino que se aplica en atencion a ciertos
requisitos y se fundamenta en el Principio de Razonabilidad.

Asimismo, se debe tener en cuenta que en la Exposicibn de Motivos de la
Resolucion N° 00056-2017-CD/OSIPTEL -que modificd el RGIS-, se sugiere que las
Medidas Correctivas se apliquen en casos de infracciones administrativas de
reducido beneficio ilicito, cuya probabilidad de deteccién sea elevada y en la que no
se han presentado factores agravantes.

Sin embargo, la totalidad de dichas circunstancias no se han presentado en el
presente PAS, toda vez que la supervision del articulo 17° del TUO de las
Condiciones de Uso no se realiza de manera periédica y se encuentra limitada -en
gran medida- por la informacion que remita la empresa (disponibilidad de
informaciéon de modelos y contratos suscritos), con lo cual la probabilidad de
deteccion no podria ser considerada alta.

De forma adicional, debe resaltarse que no es la primera vez que nos encontramos
frente al incumplimiento del quinto péarrafo del articulo 17° del TUO de las
Condiciones de Uso por parte de TELEFONICA, tal cual como se muestra en el
siguiente detalle

Cuadro N° 4
. Resolucion | Resolucion
Expediente Perlqdo : Normg de Primera | de Segunda
supervisado incumplida Instancia Instancia
Tercer y quinto
- parrafo del
00048-2020- gél‘ée ajuug?) gi articulo 17° del | 321-2020- 61-2021-
GG-GSF/PAS . TUO de Ilas | GG/OSIPTEL | CD/OSIPTEL
junio de 2019 -
Condiciones
de Uso

Elaboracion: UPS

Del cuadro citado, se puede concluir que el incumplimiento detectado respecto al
quinto parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso por parte de
TELEFONICA no se trat6 de una situacion excepcional u aislada, toda vez que este
se dio en un periodo anterior y distinto al analizado en este PAS.

A ello debe agregarse que de la totalidad de los modelos de contratos analizados -
cincuenta y cuatro (54)- la conducta detectada por la DFI se extendié a cuarenta

Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que tienen como objetivo la correccién del incumplimiento

de una obligacion contenida en las normas legales o en los Contratos de Concesion respectivos. Mediante la imposicion de

una medida correctiva, los 6rganos competentes del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas

Operadoras realizar una determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla con determinadas

obligaciones legales o contractuales.

Las medidas correctivas estableceran los mecanismos adecuados que permitan su debido cumplimiento, asi como el

respectivo plazo para que éste se produzca, cuando corresponda.

',///}J|\\“\§~' 18 Mediante el segundo articulo de la Resolucién N° 259-2021-CD/OSIPTEL, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el

i 07 de enero de 2022, se sustituyo la denominacion del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones.
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(40) de ellos, lo cual implica que el porcentaje de incumplimiento por parte de la
empresa operadora ascendi6 al setenta y cuatro por ciento (74 %) de los modelos
de contratos de abonados revisados.

Por lo tanto, teniendo en cuenta las circunstancias bajo las cuales se dio el
incumplimiento imputado en este procedimiento, la no aplicacién de una Medida
Correctiva no se aparta de los parametros del Principio de Razonabilidad,
considerando que se adoptara la medida administrativa que resulte proporcional a
los fines que se pretende alcanzar a fin de que la empresa operadora ajuste su
conducta al cumplimiento del marco normativo.

En virtud a lo sefalado, el inicio de un PAS es el Unico medio viable para persuadir
a TELEFONICA a que en lo sucesivo, evite incurrir en nuevos incumplimientos del
quinto parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso; en tal sentido,
se cumple la dimension del test de razonabilidad en lo que atafie al juicio de
necesidad.

Finalmente, en virtud al juicio de proporcionalidad, se busca determinar si la medida
establecida guarda una relaciéon razonable con el fin que se pretende alcanzar,
vinculandose este parametro con el juicio de necesidad.

En ese orden de ideas, si la finalidad de toda medida sancionadora administrativa
es desalentar la comision del ilicito, entonces el tipo de medida elegida cualitativa y
cuantitativamente debe mantener un equilibrio con las circunstancias de la comisién
de la infraccién.

Sobre esta dimensién del test de razonabilidad, es de sefialar que, efectivamente,
se cumple en el presente PAS, toda vez que la medida dispuesta por la DFI resulta
proporcional con la finalidad que se pretende alcanzar, a fin que la empresa
operadora no vuelva a incurrir en la infraccion tipificada como leve en el articulo 2°
del Anexo N° 5 del TUO de las Condiciones de Uso.

Asimismo, como se ha explicado, el inicio del presente PAS busca generar un
incentivo para que en lo sucesivo TELEFONICA sea mas cautelosa en lo que
concierne al cumplimiento de la normatividad que involucra su actividad. Es decir,
es mayor el beneficio que se espera produzca la medida adoptada sobre el interés
general, respecto al eventual desmedro sufrido por la empresa operadora.

De lo anteriormente expuesto, se aprecia que al haberse observado las tres (3)
dimensiones del Test de Razonabilidad en el presente PAS, la medida a imponer
resulta idonea, necesaria y proporcional.

2. Sobrelaaplicaciéon de las condiciones eximentes de responsabilidad:

Una vez determinada la comisién de la infraccion tipificada en el articulo 2° del
Anexo N° 5 del TUO de las Condiciones de Uso, corresponde se evalle si en el
presente caso se ha configurado alguna de las condiciones eximentes de
responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo 257° del TUO de la LPAG,
como en el articulo 5° del RGIS:

- Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada: De lo actuado en el

presente procedimiento, se advierte que TELEFONICA no ha acreditado que
= el incumplimiento detectado, se produjo como consecuencia de un caso
AN fortuito o fuerza mayor, ajena a su esfera de dominio.
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- Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de
defensa: De lo analizado en el presente procedimiento, se advierte que
TELEFONICA no ha acreditado que el incumplimiento detectado, se debi6 a la
necesidad de obrar en cumplimiento de un deber u obligaciéon legal o en
ejercicio legitimo del derecho de defensa.

- La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente,
siempre que esta afecte la aptitud para entender la infraccion: Por la
naturaleza este eximente no corresponde su aplicacién en este caso.

- La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
funciones: De lo analizado en el presente procedimiento, se advierte que
TELEFONICA no ha acreditado que el incumplimiento evidenciado se debi¢ al
cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente, expedida en
ejercicio de sus funciones.

- El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa
o _ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que
TELEFONICA no ha acreditado que el incumplimiento detectado, se debié a
un error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa
confusa e ilegal.

- La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisiéon
imputado como _constitutivo_de _infraccién administrativa, con anterioridad a la
notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo
257° del TUO de la LPAG: La subsanacion voluntaria ocurrida antes de la
notificacion del intento de sancién constituye una condicion eximente de
responsabilidad. Por ello a efectos de determinar si se ha configurado dicho
eximente de responsabilidad, deberan concurrir las siguientes circunstancias:

e La empresa operadora debera acreditar que la comisién de la
infraccién ceso;

e La empresa operadora debera acreditar que revirtio los efectos
derivados de la misma,;

e La subsanacion (cese y reversion) debera haberse producido antes de
la notificacién del inicio del procedimiento sancionador; vy,

e La subsanacion no debe haberse producido como consecuencia de un
requerimiento del OSIPTEL, de subsanacion o de cumplimiento de la
obligacion, consignado expresamente en carta o resolucion.

Conviene precisar que si bien en un PAS, la carga de la prueba del hecho que
configura la infraccion recae en los 6rganos encargados del procedimiento
sancionador; la carga de la prueba de los eximentes y atenuantes de
responsabilidad corresponden al administrado que los plantea.

En esa linea, Nieto? -haciendo alusibn a una sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol- sefiala que, en una accién punitiva, la carga de la
prueba se distribuye de la siguiente manera: al 6rgano sancionador le
corresponde probar los hechos que constituyen la infracciébn administrativa, y;
el administrado investigado debe probar los hechos que pueden resultar
excluyentes de su responsabilidad; y, de ser el caso, atenuantes.

NN
G

19 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4ta edicién. Tecnos. Madrid, 2005. Pagina N° 424.
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Asimismo, es importante sefialar que, dependiendo de la naturaleza del
incumplimiento de determinada obligacién y de la oportunidad en la que ella
ocurra, existirdn incumplimientos que para ser subsanados requeriran, ademas
del cese de la conducta, la reversion de los efectos generados por la misma.
Por otro lado, debe precisarse que existiran aquellos incumplimientos cuyos
efectos resulten factica y juridicamente irreversibles. Seran en estos Ultimos
casos, donde la subsanacion no resultard posible y, por ende, no se
configurara el eximente de responsabilidad establecido por el TUO de la
LPAG.

Sin perjuicio de lo indicado, podria darse el caso de incumplimientos que hasta
la fecha de su cese no hayan generado un efecto concreto, en cuyo caso no
resulta exigible la reversion de efectos, aplicandose el eximente de
responsabilidad prevista en el TUO de la LPAG, en tanto concurran los demas
requisitos previstos para ello.

En el presente caso, en linea con lo indicado por el Organo Instructor, se tiene
gue TELEFONICA no ha acreditado haber cesado la conducta infractora; es
decir, haber adecuado los modelos de contrato analizados a la normativa
vigente.

Asimismo, no resulta factible la reversion de los efectos de la conducta
infractora, en la medida que constituye un supuesto que se agota en la mera
realizacion de la conducta (infraccion de resultado), por lo que un
reconocimiento posterior de los hechos o la correccién de los mismos, no
desvirtla en ningun caso la infraccién incurrida, una vez que ésta ha sido
determinada, tal como ocurri6 en este caso en el que se detectd que
TELEFONICA habia utilizado contratos cuyas clausulas no se ajustaban a lo
dispuesto por el marco normativo vigente, lo cual a su vez habria afectado los
derechos de los usuarios que suscribieron dichos modelos de contrato, toda
vez que estos no contaron con la informacién correcta respecto a los plazos en
los que se lleva a cabo la portabilidad, las causales por las cuales la empresa
operadora podia dar por terminado el contrato de prestacion del servicio y los
plazos de vigencia para las recargas y saldos provenientes de las tarjetas de

pago.

Tomando en cuenta lo sefialado, en este caso, al no haberse acreditado el
cese de la conducta infractora ni ser posible la reversion de los efectos
gque esta produjo no resulta factible la configuracién del eximente de
subsanaciéon voluntaria. Por lo tanto, carece de objeto analizar los otros
supuestos necesarios para la aplicacion del eximente mencionado, toda vez
gue no concurren las circunstancias para su configuracion.

DETERMINACION DE LA SANCION

Criterios de graduacién de la sancion establecidos por el Principio de
Razonabilidad, reconocido por el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la
LPAG:

A fin de determinar la graduacién de la sancién a imponer por la infraccion
administrativa evidenciada, se deben tomar que la comisiébn de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
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infringidas o asumir la sancion; asi como que la determinacién de la sancion
considere los siguientes criterios:

(i) Beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion:

Este criterio se encuentra también referido en el numeral f) del articulo 30° de
la LDFF (beneficio obtenido por la comision de la infraccion, a fin de evitar, en
lo posible, que dicho beneficio sea superior al monto de la sancién).

Dicho criterio se sustenta en que para que una sancién cumpla con la funcion
de desincentivar las conductas infractoras, es necesario que el infractor no
obtenga un beneficio por dejar de cumplir las normas. Este beneficio ilicito no
solo esta asociado a las posibles ganancias obtenidas con la comision de una
infraccidn, sino también con el costo no asumido por las empresas para dar
cumplimiento a las normas.

Respecto del beneficio ilicito obtenido por la comisién de la infraccion, se
considerd el costo evitado en el mantenimiento y gestion de un sistema que
asegure el disefio de modelos de contratos de prestaciéon de servicio conforme
a la normativa vigente, asi como el costo evitado de dar a conocer
internamente la normativa vigente relacionada a las clausulas de los contratos
de abonados.

Luego, tal como se establece en la Guia de Célculo para la Determinacion de
Multas®® (Guia de Calculo para la Determinacion de Multas - 2019), el
beneficio ilicito obtenido es llevado a valor presente considerando el factor de
actualizacion?! para las multas tipificadas como leves, luego de lo cual, se
divide por la probabilidad de deteccion para graduar el valor final de la multa.

(ii) Probabilidad de deteccion de la Infraccién:

Se entendera por probabilidad de deteccion a la probabilidad de que el
infractor sea descubierto, asumiéndose que la comision de una infraccion
determinada sea detectada por la autoridad administrativa.

En un caso 6ptimo, la probabilidad de deteccion deberia calcularse como la
cantidad de veces que la autoridad administrativa consigue descubrir al
infractor entre el total de infracciones cometidas. Sin embargo, ante la
imposibilidad de tener conocimiento del total de infracciones incurridas se tiene
gue recurrir a formas alternativas para estimar dicha probabilidad.

En atencion a ello, tomando en cuenta la naturaleza de la infracciébn materia
del presente PAS, y en linea con lo sefialado por la DFI en el Informe Final de
Instruccion, la probabilidad de deteccion es MEDIA, debido a que la
supervision en materia del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso no
se realiza de manera periddica y que en gran medida se encuentra limitada
por la informacion que remita la empresa (disponibilidad de informacion de
modelos y contratos suscritos).

(iii)Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido:

20 Aprobado por el Consejo Directivo mediante Acuerdo 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019, la cual se
'{{/}Jn\‘:‘;‘\ﬁ" encuentra publicada en la pagina web del OSIPTEL https://www.osiptel.gob.pe/media/5qta5j0n/inf152-gprc-2019.pdf .
al

2L Informacion obtenida de la Guia de Célculo - 2019.
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Este criterio esta contemplado también en los literales a) y b) del articulo 30°
de la LDFF, referidos a la naturaleza y gravedad de la infraccién y el dafio
causado por la conducta infractora.

Sobre el particular, TELEFONICA incurrid6 en una (01) infraccién tipificada
como leve en el articulo 2° del Anexo N° 5 del TUO de las Condiciones de
Uso, haciéndose acreedora de una (1) multa, entre media (0,5) y cincuenta
(50) UIT, segun lo establecido por el articulo 25° de la LDFF.

Asimismo, de lo actuado se verifica que el incumplimiento de lo dispuesto en el
quinto parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso por parte de
TELEFONICA afecté a sus abonados en la medida que contaron con
informacion errénea respecto al plazo en que se lleva a cabo el procedimiento
de portabilidad, a una causal de terminacion de contrato establecida en los
modelos de contratos que no contaba con la conformidad de este Organismo
Regulador y al plazo de vigencia del trafico otorgado a través de tarjetas de

pago.

(iv) Perjuicio econdmico causado:

(V)

Tanto este criterio como el anterior hacen referencia al criterio referido al dafio
causado sefialado en la LDFF. Considerando que el dafio causado puede ser
econdémico o no econdmico, el perjuicio econémico alude al primero, en tanto
que la gravedad del dafio al interés publico o al bien juridico protegido refiere
al segundo. En este apartado, se analiza en consecuencia el dafio causado
entendido como dafio o perjuicio de tipo econdmico, Unicamente.

En el presente caso, si bien no existen elementos objetivos que permitan
determinar el perjuicio econdmico causado por el incumplimiento del quinto
parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso; ello no significa
gue no se haya producido otro tipo de afectacion, sin perjuicio de sefialar que
ello no ha sido tomado en consideracién para el calculo de la sancion.

Reincidencia en la comision de la infraccion:
En el presente caso, no se ha configurado reincidencia en los términos

establecidos en el literal €) del numeral 3) del articulo 248° del TUO de la
LPAG.

(vi)Circunstancias de la comision de la infraccion:

De acuerdo al RGIS, este criterio de graduacion esta relacionado con las
circunstancias tales como, el grado del incumplimiento de la obligacién, la
oportunidad en la que cesO la conducta infractora, la adopcion de un
comportamiento contrario a una adecuada conducta procedimental, entre otras
de similar naturaleza.

En tal sentido, en este caso, ha quedado acreditado que TELFONICA
transgredi6 el quinto parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de
Uso, toda vez que -del 01 de julio al 31 de diciembre de 2020- en cuarenta
(40) modelos de contratos de abonado incluyd clausulas que no se ajustaban
al marco normativo vigente, siendo que estas contravenian lo dispuesto en el i)
articulo 27° del TUO del Reglamento de Portabilidad, ii) numeral (x) del
articulo 76° y iii) articulo 110° del TUO de las Condiciones de Uso.
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A ello debe agregarse que TELEFONICA ha sido sancionado anteriormente
por el incumplimiento del articulo mencionado, tal como se advierte del Cuadro
N° 4 de esta Resolucion, lo cual demuestra una falta de diligencia por parte de
ella en la adopcion de medidas destinadas a garantizar el pleno cumplimiento
de dicho dispositivo legal, mas aun cuando fue introducida mediante el Articulo
Primero de la Resolucion N° 96-2018-CD-OSIPTEL, vigente desde el 01 de
julio de 2018.

Asimismo, el porcentaje de incumplimiento por parte de la empresa operadora
ascendié al setenta y cuatro por ciento (74 %) de los modelos de contratos de
abonados revisados considerando que este se dio en cuarenta (40) de los
cincuenta y cuatro (54) modelos de contratos analizados en la etapa de
supervision.

(vii) Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor:

En este extremo, no ha quedado acreditada la existencia de intencionalidad en
la comision de las infracciones imputadas.

Por tanto, atendiendo los hechos acreditados en el presente PAS y el analisis de
cada uno de los criterios propios del Principio de Razonabilidad (beneficio ilicito,
gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido y probabilidad de
deteccién) reconocidos en el TUO de la LPAG; se establece una multa base de 50
UIT? por la comisién de la infraccion LEVE tipificada en el articulo 2° del Anexo N°
5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL y
modificatorias, por cuanto incumplié con lo dispuesto en el quinto parrafo del
articulo 17° de la norma referida.

Al respecto TELEFONICA manifiesta que a través de las Resoluciones N° 229-
2021-CD/OSIPTEL, que aprueba la Metodologia de Célculo para la Determinacion
de Multas en los Procedimientos Administrativos Sancionadores tramitados ante el
OSIPTEL (Metodologia de Multas - 2021); y, N° 118-2021-CD/OSIPTEL, que
aprueba el Régimen de Calificacion de Infracciones del OSIPTEL, vigentes desde
enero de 2022, se habria modificado el régimen sustantivo que califica las
infracciones y la metodologia de célculo de multa, revertiendo el orden del método
anterior que se sustentaba en, primero, calificar a la infraccion (leve, grave y muy
grave), para luego, graduar la multa a imponer.

En dicho contexto, TELEFONICA manifiesta que, desde la vigencia de dichas
normas, el OSIPTEL califica la infraccion a partir del resultado del calculo a imponer
-que puede llevar a calificar una infraccion que, a la luz del antiguo régimen, era
grave, a que sea muy grave o leve-. Este nuevo escenario, a su entender, abre un
espacio para la aplicacion de la excepcion a la irretroactividad benigna consagrado
en el numeral 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG.

Al respecto, la referida empresa sefiala que en materia administrativo sancionadora,
el Principio Retroactividad Benigna o favorable se fundamenta en la disminucién de
la valoracion negativa de un determinado comportamiento en una sociedad. De ahi
gue, no seria coherente tratar de distinta manera a quienes han cometido la misma
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infraccion, a pesar de que los comportamientos se hayan realizado en periodos
diferentes.

Agrega TELEFONICA que, para identificar la norma juridica mas favorable, se
requiere realizar una comparacion de las dos situaciones juridicas surgidas de la
reforma posterior a la comisién del ilicito. Por ejemplo, debe diferenciarse si la
modificacion normativa ha ocasionado un cambio en el supuesto de hecho
(infraccion) o una variacion de la consecuencia juridica (multa, inhabilitacion, etc.),
tal como se habria pronunciado el Consejo Directivo en la Resolucién N° 140-2021-
CD/OSIPTEL donde interpreta la aplicacion de la retroactividad benigna.

En dicho escenario, sostiene TELEFONICA que la infraccién imputada calificada
como muy grave bajo el antiguo régimen infractor habria sufrido un desgravamen
evidente, dado que, por el calculo obtenido no pueden seguir siendo calificados
como muy graves sino por otra calificacibn menos gravosa, lo cual se sustentaria
en el hecho que el propio OSIPTEL viene iniciando PAS con esta metodologia de
calificar las conductas en funcion a la multa estimada resultante, tal como se
apreciaria en el pantallazo de la carta C.0398-DFI/2022 que adjunta a sus
Descargos.

De ahi que, sostiene que el OSIPTEL debe graduar las posibles sanciones que
resulten ser menos lesivas a la luz del nuevo régimen de infracciones y de su
metodologia, por corresponder la aplicacion de la retroactividad benigna, tal como
habria ocurrido mediante la Resolucion N° 142-2015-CD/OSIPTEL, donde el
Consejo Directivo habria aplicado dicho Principio, dado que la obligacion imputada
no se encontraba tipificada como infraccion en el posterior Reglamento; vy, la
Resolucion N° 00173-2020-GG/OSIPTEL, donde la Gerencia General analiz6 la
aplicacion del referido Principio, en tanto la infraccion imputada (no prestar el
servicio de manera continua en el servicio de telefonia rural) contenida en el
Reglamento sobre la Disponibilidad y Continuidad en la Prestacion del servicio de
Telefonia de Uso Puablico en Centros Poblados Rurales (Reglamento Rural) fue
derogado.

Por lo expuesto, TELEFONICA alega que en virtud del Principio de Predictibilidad o
de Confianza Legitima debe admitirse como una afirmacion valida y aplicable para
todas las administraciones competentes en materia sancionadora que la
modificacion de una norma conlleva la pérdida de punicion respecto de las
conductas que se encontraban previstas dentro del cuerpo normativo modificado,
por lo que debe tenerse presente los argumentos sefialados y debe declararse el
archivo del PAS en tramite.

Respecto a lo sefialado por la referida empresa, es de indicar que tal como sefiala
TELEFONICA, uno de los Principios que rige la potestad sancionadora en sede
Administrativa es el Principio de Irretroactividad, contemplado en el numeral 5 del
articulo 248° del TUO de la LPAG, el cual establece que son aplicables las
disposiciones sancionadoras vigentes al momento de la comision de la infraccion
por parte de los administrados?3; sin embargo, dicho Principio tiene como excepcién
a la retroactividad benigna.

2 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(.-)

5.- Irretroactividad. - Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en

',///}“\\“\§~' la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen
i efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion
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Al respecto, la aplicacion retroactiva de las hormas se produce cuando a un hecho,
relacién o situacion juridica se le aplica una norma que entré en vigencia después
de que este se produjera; es decir, en el supuesto de que una nueva norma
establezca de manera integral una consecuencia mas beneficiosa en comparacion
con la norma que estuvo vigente cuando se cometio la infraccion, debe aplicarse
retroactivamente la nueva norma por ser mas beneficiosa, pese a que ella no haya
estado vigente al momento de la comision del hecho ilicito. De acuerdo a la
precitada disposicion del TUO de la LPAG, las disposiciones sancionadoras
posteriores deberan referirse a la (i) tipificacion de la infraccion, (ii) los plazos de
prescripcion o (iii) la sancién en si.

Dicho eso, tal como sostiene TELEFONICA, mediante la Resolucién N° 229-2021-
CD/OSIPTEL publicada el 11 de diciembre de 2021, se aprobd la Metodologia de
Multas - 2021, la cual entré en vigencia el 1 de enero del 2022%.

De igual manera, mediante Resolucién N° 118-2021-CD/OSIPTEL, se aprobé el
Régimen de Calificacion de Infracciones del OSIPTEL, vigente desde enero de
2022, mediante el cual se establece entre otro, que el OSIPTEL, para infracciones
cometidas a partir de su vigencia, efectia la calificacion de la infraccion, acorde a la
escala prevista en el articulo 25° de la LDFF, al momento de notificar la imputacion
de cargos por el érgano competente, en funcién al nivel de multa estimado en
aplicacion de la Metodologia de Multas - 2021, segun el tipo de sancion que
corresponda?.

Ahora bien, con relacién al andlisis de favorabilidad entre la Metodologia de Multas
- 2021 con la Guia de Céalculo para la Determinacibn de Multas - 2019,
recientemente el Consejo Directivo ha sefialado lo siguiente?:

“(...) la aplicacion de la Metodologia de Calculo de Multas - 2021, respecto a
las nuevas férmulas, parametros y montos fijos, podria fijar una cuantia menor
en las multas calculadas bajo la metodologia anterior, segun las
particularidades de cada caso en concreto.

En ese sentido, podria darse el caso que la sancion calculada bajo la
Metodologia de Célculo de Multas - 2021 sea menor, inclusive, al tope minimo
legal previsto para el tipo de infracciébn cometida. En estos casos, en virtud del
Principio de Razonabilidad, correspondera imponer el importe que resulta de la
aplicacion de la Metodologia de Calculo de Multas - 2021; caso contrario, de
tener que sujetarse la nueva multa al tope se vaciaria de contenido al Principio
de Retroactividad Benigna.”

Considerando lo mencionado, en este caso se tiene que en virtud de los criterios
contenidos en la Guia de Célculo para la Determinacion de Multas - 2019 se calculé
gue la multa base por la infraccién imputada ascendia a 50 UIT; sin embargo, con
la Metodologia de Multas - 2021 se tiene que por la infraccion referida la_multa
asciende a 47,5 UIT, advirtiéndose de esa forma que esta Ultima Metodologia

como a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la

nueva disposicion.

24 yéase la Primera Disposicion Complementaria Final de la Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.

% yéase el articulo 3 de la Resolucion N° 118-2021-CD/OSIPTEL.

',///}“\\“\§~' % Emitida bajo el Expediente 0001-2021-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:

44N https://www.osiptel.gob.pe/media/u43k1pli/resol065-2022-cd.pdf.
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resulta mas favorable a TELEFONICA en la medida que implica una reduccién de
25 UIT

En tal sentido, en virtud al Principio de Retroactividad Benignha y Razonabilidad,
esta Instancia considera que corresponde:

- Sancionar a TELEFONICA con una multa de 47,5 UIT por la comision de la
infraccion LEVE tipificada en el articulo 2° del Anexo N° 5 del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL
y modificatorias, por cuanto incumplio con lo dispuesto en el quinto parrafo
del articulo 17° de la norma referida.

Asimismo, en atencion a lo sefialado por el Conejo Directivo mediante la Resoluciéon
N° 106-2022-CD/OSIPTEL de fecha 28 de junio de 2022?%, a través de la cual
dispuso que las instancias administrativas de esta Entidad que resuelven
procedimientos deben remitir el calculo de la cuantia de las multas impuestas en los
procedimientos administrativos sancionadores conjuntamente con las Resoluciones,
es que se remite a TELEFONICA el célculo de la multa a imponer bajo ambas
metodologias.

Habiéndose determinado que corresponde la aplicacion del Principio de
Retroactividad Benigna alegada por la empresa operadora, esta Instancia considera
que carece de objeto analizar los argumentos y medios probatorios propuestos por
TELEFONICA respecto a la aplicacion del referido Principio a través de las
Resoluciones N° 140-2021-CD/OSIPTEL?, 142-2015-CD/OSIPTEL y 00173-2020-
GG/OSIPTEL?®, descartdndose asi cualquier vulneraciéon al Principio de
Predictibilidad o de Confianza Legitima.

Sin perjuicio de ello, contrario a lo sefialado por TELEFONICA, se verifica que en la
Resolucion N° 142-2015-CD/OSIPTEL no se aplicd el Principio de retroactividad
benigna en favor del apelante, sino que, se confirmd la Resolucién N° 747-2015-
GG/OSIPTEL que le impuso una multa de cincuenta y un (51) UIT por la comision
de la infraccion tipificada en el segundo parrafo del numeral (ii) del articulo 43° del
Reglamento General de Tarifas.

Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por TELEFONICA en este extremo.
3.2 Respecto de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el

numeral 2) del articulo 257° del TUO de la LPAG y en el numeral i) del articulo
18° del RGIS:

27 Emitida bajo el Expediente N° 00103-2019-GG-GSF/PAS.

2 En dicha oportunidad, el Consejo Directivo resolvié declarar fundado en parte el recurso de apelacion presentado por
AMERICA MOVIL PERU S.A.C y revocar la sancién impuesta en su contra por la comision de la infraccién tipificada en el
articulo 2° del Anexo N° 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento del segundo parrafo del articulo 9° de
la misma norma; en aplicacion del Principio de Retroactividad Benigna, toda vez que la modificacion a la citada norma era
méas beneficiosa que la regulacion anterior.

29 Mediante dicha Resolucion se archivé el PAS iniciado en contra de TELEFONICA en el extremo del incumplimiento de la
obligacion tipificada en el Octavo Numeral del Anexo N° 7 del Reglamento sobre la Disponibilidad y Continuidad en la
Prestacion del Servicio de Telefonia de Uso Publico en Centros Poblados Rurales, aprobado por Resolucion N° 158-2013-
CD/OSIPTEL, al haber incumplido lo establecido en el articulo 18° de la referida norma (no prestar el servicio de manera
continua en el servicio de telefonia rural en el afio 2016), durante el afio 2016, en atencién al Principio de Retroactividad
Benigna, dado que dicho reglamento fue derogado.

25|27

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 17G682mMo0,t44$1




LT L

NN
G

BICENTENARIO
PERU 2021

L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 2) del articulo 257° del TUO de la LPAG,
constituyen condiciones atenuantes de responsabilidad por infracciones las
siguientes:

» Si iniciado un PAS, el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito.
» Oftros que se establezcan por norma especial.

Conforme a lo sefialado por el numeral i) del articulo 18° del RGIS, vigente al
momento de cometerse la infraccion, son factores atenuantes en atencién a su
oportunidad, el reconocimiento de la responsabilidad formulado por el infractor de
forma expresa y por escrito, el cese de los actos u omisiones que constituyan
infraccion administrativa, la reversiéon de los efectos derivados de los actos u
omisiones que constituyan infraccion administrativa y la implementacion de medidas
que aseguren la no repeticion de la conducta infractora.

Dichas condiciones atenuantes se aplicaran en atencion a las particularidades del
caso y observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG y en el RGIS:

e Respecto del reconocimiento de la responsabilidad: De lo actuado en el
presente PAS, se advierte que TELEFONICA no reconoce de manera
expresa ni por escrito su responsabilidad por el incumplimiento del quinto
parrafo del articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso, imputado en
este procedimiento.

e Respecto del cese de los actos u omisiones que constituyen infraccién
administrativa: Conforme a lo sefialado en el numeral 2 de esta Resolucion,
al analizar la aplicacion del eximente de subsanacion voluntaria, se verifico
que TELEFONICA no ha remitido informacion a través de la cual haya
acreditado haber adecuado sus modelos de contratos de abonado a la
normativa vigente, y de esa forma haber cesado con la conducta infractora
imputada.

e Respecto a la reversion de los efectos derivados de los actos u
omisiones que constituyen infraccién administrativa: Con relacién a este
atenuante, conforme a lo expuesto en el numeral 2 de la presente Resolucion
-referido al andlisis del eximente de subsanacién voluntaria-, se establece
gue no es posible la reversién de los efectos generados.

e Respecto de la implementacién de medidas que aseguren la no
repeticion de la conducta infractora: Cabe indicar que TELEFONICA no
ha presentado informacién alguna que acredite que una vez cometida la
infraccion imputada haya implementado medidas destinadas a asegurar la no
repeticion de la conducta infractora.

En ese sentido, esta Instancia considera que, en el presente caso, no concurre
ninguno de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el
numeral 2) del articulo 257° del TUO de la LPAG y en el numeral i) del articulo 18°
del RGIS.

Capacidad econdmica del sancionado:
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El articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el diez por
ciento (10 %) de los ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio
anterior al acto de supervision. En tal sentido, la multa a imponerse no debe
exceder el diez por ciento (10 %) de los ingresos percibidos por TELEFONICA en el
afo 2019 (considerando que las acciones de supervision se iniciaron a cabo en el
afio 2020).

En aplicacion de las funciones que corresponden a esta Gerencia General, conforme a lo
establecido en el articulo 41° del Reglamento General del OSIPTEL y de acuerdo con el
articulo 18° del Reglamento General Infracciones y Sanciones; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa
de 47,5 UIT, por la comision de la infraccion LEVE tipificada en el articulo 2° del Anexo
N° 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL vy
moadificatorias, por cuanto incumplié con lo dispuesto en el quinto parrafo del articulo 17°
de la norma referida; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias
contados desde el dia siguiente de la notificacion de la sancién, sera reducida en un
veinte por ciento (20 %) del monto total impuesto, siempre y cuando no sea impugnada,
de acuerdo con el numeral iii) del articulo 18° del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones, aprobado mediante Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucién a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A., asi como el Anexo que contiene el calculo de la multa impuesta.

Articulo 4°.- Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales la
publicacién de la presente Resoluciéon en la pagina Web institucional del OSIPTEL
(www.osiptel.gob.pe), en cuanto haya quedado firme o se haya agotado la via
administrativa.

Registrese y comuniquese,

“ #214_//"_’” ¢
Firmadqdigita]mente por:CIFUENTES

CASTANEDA Sergio Enrique FAU
20%1'6072155 soft

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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