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2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

OBJETO

El presente informe tiene por objeto analizar el Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa Telefonica del Peri S.A.A. (en adelante, TELEFONICA) contra la Resolucion
N° 090-2022-GG/OSIPTEL, que declaré infundado el Recurso de Reconsideracion
contra la Resolucion N° 031-2022-GG/OSIPTEL, mediante la cual se la sancioné con 2
multas de 50 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) cada una, por los incumplimientos
al tercer parrafo del articulo 9 y, el articulo 120 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 maodificatorias (en adelante, TUO de las
Condiciones de Uso)) .

ANTECEDENTES

Mediante carta N° 2028-DF1/2021, notificada el 27 de diciembre de 2021, la Direccion
de Fiscalizacion e Instruccion (en adelante, DFI) comunicé a TELEFONICA el inicio de
un procedimiento administrativo sancionador (en adelante, PAS) por la presunta
comision de las infracciones tipificadas en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso, por el incumplimiento del tercer parrafo del articulo 9 y el articulo
120 de la referida norma; otorgando un plazo de diez (10) dias habiles a fin de que
formule sus descargos.

Norma que Tipo de

Norma Conducta Imputada L .
tipifica Infraccion
No haber conservado los contratos Articulo 2
Tercer de servicio telefénico fijo N° del Anexo 5
arrafo del 14211XXX; asi como, de los del TUO de Leve
partl'culo 9 servicios de N° CPOOXXX-20XX, N° las
TUO de las 13120XXX, N° 44482XXX y N° Condiciones
Condiciones 44233XXX. de Uso)
de Uso No haber cumplido con entregar el Articulo 2
. - del Anexo 5
. mecanismo de contratacion respecto
Articulo del icio “Trio” afili | NE fi del TUO de
120 el servicio “Trio” afiliado a ijo las Leve
N° 14211XXX por el monto de S/ s
Condiciones
139.90 soles.
de Uso)

Mediante Resolucion N° 031-2022-GG/OSIPTEL, notificada el 31 de enero de 2022, la
Primera Instancia sancion6 a TELEFONICA con 2 multas de 50 UIT cada una, por los
incumplimientos antes mencionados.

Mediante comunicacion N° TDP-0887-AR-ADR-22 del 21 de febrero de 2021,
TELEFONICA interpuso Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N° 031-
2022-GG/OSIPTEL.

Mediante Resolucion N° 090-2022-GG/OSIPTEL, notificada el 28 de marzo de 2022, la
Primera Instancia declaré infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto por
TELEFONICA contra la Resolucion N° 031-2022-GG/OSIPTEL y deneg6 la solicitud de
audiencia oral.

Con fecha 18 de abril de 2022, TELEFONICA interpuso Recurso de Apelacion contra la
Resolucion N° 090-2022-GG/OSIPTEL.

Norma vigente al momento en que ocurrieron las infracciones imputadas.
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2.6. Mediante Memorando N° 555-OAJ/2022, la OAJ solicité a la Direccion de Politicas
Regulatorias y Competencia (en adelante, DPRC), evaluar si, en el presente caso, la
aplicacion de la Metodologia de Calculo para la determinacion de multas en los
procedimientos administrativos sancionadores tramitados ante el OSIPTEL?, resultaba
mas favorable.

2.7. Con Memorando N° 544-DPRC/2022, la DPRC atendié la solicitud efectuada por la
OAJ.

. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con lo establecido en los articulos 218 y 220 del Texto Unico Ordenado de
la Ley del Procedimiento Administrativo General® (en adelante, TUO de la LPAG), asi como
en el articulo 27 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones' aprobado por
Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus maodificatorias (en adelante, RGIS), corresponde
admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion interpuesto por TELEFONICA, al cumplirse los
requisitos de admisibilidad y procedencia contenidos en las mencionadas disposiciones.

IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION
Los fundamentos del Recurso de Apelacion interpuesto por TELEFONICA son los siguientes:

4.1. Se habria vulnerado el Principio de Presuncién de Licitud, en tanto el OSIPTEL no
habria acreditado las imputaciones que dieron lugar al presente PAS.

4.2. Se debié imponer una medida menos gravosa, toda vez que no se habrian valorado las
acciones desplegadas por la empresa operadora.

4.3. Se pudo haber impuesto una medida correctiva, considerando lo indicado en la
Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 056-2017-CD/OSIPTEL.

4.4. No se habria graduado correctamente las multas impuestas, en tanto no existirian
elementos objetivos que evidencien que corresponden multas superiores al minimo
legalmente previsto.

V. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre los argumentos sefialados por TELEFONICA en su Recurso de Apelacién, esta
Gerencia considera lo siguiente:

5.1. Sobre laaplicacion del Principio de Retroactividad Benigna. -

De manera preliminar a la evaluacion de los argumentos presentados por TELEFONICA, es
pertinente destacar que uno de los Principios que rige la potestad sancionadora en sede
Administrativa es el Principio de Retroactividad Benigna contemplado en el numeral 5 del
articulo 248 del TUO de la LPAG.

Aprobada con Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.

Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 25 de enero de 2019.

Debe indicarse que el Consejo Directivo del OSIPTEL, a través del Articulo Segundo de la Resolucion N° 259-2021-
CD/OSIPTEL sustituyé la denominacion del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante
Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL, por el de Reglamento General de Infracciones y Sanciones.
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Asi, conforme al Principio de Retroactividad Benigna® resulta viable aplicar disposiciones
sancionadoras posteriores que resulten mas favorables al administrado. En tal sentido, la
norma también sefiala que las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo
siempre que favorezcan al presunto infractor o al infractor, incluso respecto de las sanciones
en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion, en lo referido a: (i) la tipificacion de la
infraccion; (i) los plazos de prescripcion; vy, (iii) la sancién en si.

Teniendo en cuenta ello, en el presente procedimiento, en tanto las multas impuestas a través
de la Resolucion N° 031-2022-GG/OSIPTEL fueron calculadas considerando los criterios
contenidos en la Guia de Calculo para la determinacion de multas en los procedimientos
administrativos del OSIPTEL® (Guia de Multas - 2019), corresponde evaluar si la Metodologia
del Calculo de Multas (vigente desde el 1 de enero de 2022) podria fijar una cuantia menor
en las multas calculadas bajo la metodologia anterior.

Bajo tales consideraciones, se solicité que la DPRC evalle las multas impuestas bajo las
disposiciones establecidas en la Metodologia de Célculo de Multas; en ese sentido, a través
del Memorando N° 544-DPRC/2022, se remitio la referida evaluacion, la cual se detalla en el
Anexo.

a. Articulo 9 del TUO de las Condiciones de Uso

La metodologia para la graduacion de la multa a ser establecida en el presente
procedimiento esta basada en la cuantificacion del beneficio ilicito que la empresa
podria obtener por la comisién de dicha infraccién. En ese sentido, de acuerdo a
la Metodologia de Célculo de Multas (MCM)’, en la estimacion del beneficio ilicito
se ha considerado el costo en el que la empresa debid haber incurrido para: (i)
dar a conocer internamente la normativa a su personal sobre la conservacion de
contratos vy, (ii) mantener y gestionar un sistema operativo que permita el
almacenamiento y la conservacién de contratos.

A continuacion, el valor estimado del beneficio ilicito es evaluado a valor presente
y ponderado por una ratio que considera la probabilidad de deteccién de la
conducta infractora, la cual es establecida como baja (0,25) segun el Informe
Final de Instruccién N° 263-DF1/2021.

En ese sentido, en virtud del Principio de Razonabilidad, considerando los nuevos
valores establecidos en la Metodologia de Calculo de Multas, se advierte que, la
cuantia de la multa por el incumplimiento del articulo 9 del TUO de las
Condiciones de Uso es superior a la impuesta por la Primera Instancia en la
Resolucion N° 031-2022-GG/OSIPTEL; por lo que, no corresponde su aplicacion:

Al respecto, el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG prevé lo siguiente:
“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 efecto
retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la
sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.”
Aprobado por Acuerdo 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019
Metodologia de célculo para la determinacion de multas en los procedimientos administrativos sancionadores tramitados ante
el OSIPTEL, aprobada por Resolucién N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
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Monto de la Multa
Monto de la Multa calculado con la

calculado con la Guia de p p
Metodologia de Calculo de
FUENTE: DPRC Multas (2019) Mu?tas (2021)

50 UIT 79,4 UIT
b. Articulo 120 del TUO

de las Condiciones de Uso

La metodologia de graduacion de multa para un incumplimiento relacionado con
la entrega de informacién requerida por el OSIPTEL se basa en la cuantificacion
del beneficio ilicito que la empresa podria obtener como consecuencia de la
comision de dicha infraccion. En el presente caso, dicho beneficio se aproxima
empleando el valor promedio del histérico de las multas aplicadas por esta
infraccion.

Luego, el valor estimado del beneficio ilicito es evaluado a valor presente y
ponderado por una ratio que considera la probabilidad de deteccion de la
conducta infractora. Al respecto, de manera consistente con la MCM, el Informe
Final de Instruccion N° 263-DFI/2021 refiere una probabilidad de deteccion muy
alta.

En ese sentido, en virtud del Principio de Razonabilidad, considerando los nuevos
valores establecidos en la Metodologia de Calculo de Multas, se advierte que, la
cuantia de la multa por el incumplimiento del articulo 120 del TUO de las
Condiciones de Uso es superior a la impuesta por la Primera Instancia en la
Resolucion N° 031-2022-GG/OSIPTEL,; por lo que, no corresponde su aplicacion:

Monto de la Multa
calculado con la
Metodologia de Calculo de
Multas (2021)

50 UIT 257,3 UIT

Monto de la Multa
calculado con la Guia de
Multas (2019)

FUENTE: DPRC

Finalmente, en atencién al Principio de Transparencia, y como parte de la aplicacion del nuevo
Régimen de Calificacién de Infracciones, asi como de la Metodologia de Calculo de Multas, se
adjunta el calculo de la cuantia de las multas impuestas en el presente procedimiento
administrativo sancionador.

5.2. Respecto de la presunta vulneracion al Principio de Presuncion de Licitud. -

Sobre la base de lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 248 del TUO de la LPAG sobre el
Principio de Presuncion de Licitud; en el inciso 1.11 del articulo IV de la misma normay el
literal ) del articulo 6.3 de la Directiva N° 010-2016-CG/GPROD, sobre el Principio de Verdad
Material, y en la "Guia préactica sobre la actividad probatoria en los procedimientos
administrativos” del Ministerio de Justicia (MINJUS), TELEFONICA afirma que tanto las
imputaciones como las sanciones del OSIPTEL se basan en presunciones y en premisas
vacias de contenido y sin asidero probatorio suficiente que demuestren las infracciones
atribuidas.

Asi, enrelacion al articulo 9 del TUO de las Condiciones de Uso, la empresa operadora sefiala
gue el cédigo "CP00050-2015" no corresponde a una linea telefénica y, sobre los nUmeros
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telefonicos "3120508, 44482832 y 44233142", no se cuenta con informacion de su fecha de
contratacion. Adicionalmente, respecto del articulo 120, TELEFONICA indica que el 6rgano
instructor basa su imputacién en que la empresa operadora habria indicado que el contrato
de dicha linea "no habria sido ubicado”, lo cual no resulta cierto porque (i) no existe
requerimiento expreso de la DFI respecto a la contratacién que habria acontecido el 1 de
agosto de 2017, y (i) TELEFONICA habria informado que no contaba con la documentacién
vinculada a alguna contratacion de la linea 4211750, para ninguna de las transacciones
referidas.

En este sentido, en virtud de los Principios de Legalidad y Competencia, Verdad Material,
Presuncion de Licitud y Debido Procedimiento, la empresa operadora sefiala que
corresponderia que la imputacion formulada sea dejada sin efecto, al no existir un acervo
probatorio que haya sido obtenido como efecto de la labor de supervision e instruccion
realizados por el 6rgano competente para ello.

En principio, es importante sefialar que, en virtud del Principio de Licitud establecido en el
numeral 9 del articulo 248 del TUO de la LPAG, las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario. Dicha presuncién cubre al imputado durante el procedimiento sancionador, y se
desvanece o confirma gradualmente, a medida que la actividad probatoria se va
desarrollando, para finalmente definirse mediante al acto administrativo final del
procedimiento.

De otro lado, se tiene el Principio de Verdad Material, contenido en el numeral 11 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la LPAG, a partir del cual las autoridades instructoras de los
procedimientos tienen la obligacion de agotar - de oficio- los medios de prueba a su alcance,
para investigar la existencia real de hechos que son la hipétesis de las normas que se
verifican, a fin de aplicar la respectiva consecuencia legalmente prevista.

Por otro lado, es importante referir que de conformidad con el Principio de Causalidad
consagrado en el numeral 8 del articulo 243 del TUO de la LPAG, la responsabilidad
administrativa debe recaer en quien realiza la conducta activa u omisiva constitutiva de
infraccion. En ese sentido, la realizacién de la conducta cuyo incumplimiento se imputa, no
debe encontrarse afectada por alguno de los supuestos que determinan la no imputabilidad
por la inejecucion de conductas que son objeto de obligaciones legales tales como, caso
fortuito, fuerza mayor u otras circunstancias que no resulten imputables al administrado, por
encontrarse fuera del control del mismo.

Ahora bien, para poder advertir si los articulos evaluados en el presente PAS, fueron
supervisados tomando como premisa la observancia de los Principios antes sefalados,
corresponde hacer referencia a la literalidad de las disposiciones normativas, a fin de
determinar cudles eran las obligaciones especificas establecidas en ellas.

Asi, para el caso del tercer péarrafo del articulo 9 del TUO de las Condiciones de Uso, debia
verificarse que la empresa operadora haya conservado contratos de prestacion de servicios
y sus anexos, si los hubiere, siendo indistinto el mecanismo de contratacion utilizado o la
modalidad de pago del servicio contratado. En ese sentido, en el caso particular, se advertira
un incumplimiento cuando, de ser solicitados, se verifique que la empresa operadora no
conserve algiin mecanismo de contratacion.

. \‘\'\"f//
1 | ! oS24 BICENTENARIO
11 Siempre SSV7Z% BICENTEN

‘1 T con elpueblo ;/J‘l"§§‘ 2021 - 2024
\



¢y osiptel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Péagina 7 de 14

De otro lado, para el caso del articulo 120 del TUO de las Condiciones de Uso, debia
verificarse que las empresas operadoras hayan remitido los mecanismos de contratacion
solicitados mediante documento formal, en el plazo establecido por el OSIPTEL. Por tanto,
en el caso especifico, se observara un incumplimiento cuando, al ser solicitados por el
OSIPTEL, la empresa operadora no remita o remita fuera del plazo, algin mecanismo de
contratacion

Entonces, en virtud de lo advertido durante la etapa de supervision seguida en el Expediente
N° 172-DFI/2021, se observa que — contrariamente a lo argumentado por TELEFONICA- el
OSIPTEL no ha basado sus imputaciones en presunciones o premisas vacias de contenido
o sin asidero probatorio que demuestre un comportamiento infractor de su parte. Asi, sobre
el articulo 9 del TUO de las Condiciones de Uso, es importante indicar que la empresa
operadora admitié de forma expresa que no logro ubicar los contratos en sus archivos tanto
para el mecanismo de contratacién vinculado a la titularidad del Sr. Segovia (linea N°
14211XXX), como para aquellos (servicios vinculados a los codigos N° CPOOXXX-20XX, N°
13120XXX, N° 44482XXX y N° 44233XXX) relacionados al Sr. Cunero.

Ahora bien, resulta preciso acotar que el cumplimiento del tercer parrafo del articulo antes
indicado es aplicable a todos los servicios publicos de telecomunicaciones (vg. telefonia
movil, fija, internet, entre otros), siendo que los mecanismos con los que puede contar la
empresa operadora pueden ser cualesquiera de los dispuestos en el articulo 118 del TUO de
las Condiciones de Uso, esto es, documento escrito, reproduccion de audio y video, medios
informaticos o marcacion, entre otros.

Ademés de ello, en relacion a los numeros telefénicos 3120508, 44482832 y 44233142",
TELEFONICA indica que no cuenta con informacion de su fecha de contratacion como si
dicha situacién imposibilitara de forma absoluta la ubicacibn de un mecanismo de
contratacion. Al respecto, es importante resaltar que el cumplimiento del tercer parrafo del
articulo 9 del TUO de las Condiciones de Uso, no se encuentra supeditado a que, en su
requerimiento, el OSIPTEL facilite determinados datos sin los cuales la empresa operadora
no pueda conservar un mecanismo de contratacion.

De hecho, que el OSIPTEL cuente con una fecha exacta de contratacion al momento de
efectuar el requerimiento, Unicamente podria facilitar la ubicacién de un mecanismo de
contratacion, sin embargo, la gestiéon documental para la conservacion y entrega de los
mismos se encuentra bajo control de la empresa operadora y, en cualquier escenario no
inhibe la obligacién de conservacion.

Respecto al articulo 120 del TUO de las Condiciones de Uso, TELEFONICA afirma que
OSIPTEL basaria su imputacion en que la empresa operadora habria indicado que no ubico
el contrato de la linea N° 14211 XXX; sin embargo, dicha aseveracion no es certera, conforme
se explica a continuacion.

En efecto, es preciso indicar que mediante carta N°® TDP-0657-AR-GGR-20 recibida el 24 de
febrero de 2020, TELEFONICA sefial6 que “el contrato por el servicio del Trio que refiere el
sr. Segovia, corresponderia a una promocién especial por el cual accedié. Por ello, con fecha
01/08/2017, nuestra representada genero la migracion hacia un TRIO PL STD DIG A 4M con
una renta mensual de Sl 139.90 que incluia un descuento de S| 50.00 por tres meses. Por
dicho motivo, no se cuenta con un contrato fisico como solicita el cliente”.
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De lo sefialado por la empresa operadora se advierte que, en el caso del Sr. Segovia existia
un mecanismo de contratacion inicial que le permitié hacer uso de un servicio publico de
telecomunicaciones, sobre el cual se habria realizado una migracion al servicio “Trio” afiliado
al N° fijo N° 14211XXX por el monto de S/ 139.90 soles.

Es en funcidon de lo sefialado por la propia empresa operadora que el OSIPTEL, mediante
carta N° 1624-GPSU/2020 requirié “el mecanismo de contratacién utilizado entre vuestra
representada y el sefior Segovia Torres para la adquisicion del servicio Trio afiliado al N° fijo
14211750 por el monto de S/ 139.90 soles, sea a través de una promocion especial o por
migracion”, otorgandole para ello un plazo de tres (3) dias habiles. Asi, es claro que la solicitud
no se centrd Unicamente en la necesidad de acceder a un contrato primigenio (sobre el cual
se habria solicitado la migracion), sino a cualquier mecanismo de contratacion que hubiera
permitido al usuario contar con el Trio (vg. promocion especial, migracion), sin importar si el
mismo suponia un contrato escrito, locucién, marcacion, entre otros.

Entonces, en respuesta al requerimiento de informacién formulado mediante carta N° 1624-
GPSU/2020, TELEFONICA, a través de la comunicacién N° TDP-1504-AR-GGR-20 recibida
el 09 de junio de 2020, se limité a sefialar que “el contrato para la adquisicién del Plan TRIO
afiliado al servicio telefonico fijo N° 14211750, celebrado el 7 de octubre de 2013, no ha
podido ser ubicado en nuestro archivo documental, razén por la cual no ha sido posible
brindar una copia del mismo al sefior Segovia”. Por ello, si bien la empresa operadora se
pronuncié sobre el mecanismo de contratacion inicial (7 de octubre de 2013), no hizo ninguna
referencia particular al mecanismo de contratacidon correspondiente a la migracion que se
habria llevado a cabo el 1 de agosto de 2017, y Unicamente no lo remitié, situacion que se
mantiene hasta la fecha de emisién del presente documento.

En consecuencia, ninguno de los argumentos planteados por la empresa operadora la exime
del cumplimiento de los articulos 9 y 120 del TUO de las Condiciones de Uso, imputados; por
lo que, corresponde reiterar lo indicado por la Primera Instancia a través de las Resoluciones
N° 031-2022-GG/OSIPTEL y N° 090-2022-GG/OSIPTEL, esto es, que la documentacion
analizada fue concluyente a fin de verificar la responsabilidad de la referida empresa en la
comision de las infracciones tipificadas en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso; siendo que se pudo contrastar plenamente los hechos que dieron inicio
al presente procedimiento.

Por tanto, corresponde desestimar los argumentos de TELEFONICA, toda vez que existe
ninguna vulneracion a los Principios de Legalidad y Competencia, Verdad Material,
Presuncion de Licitud y Debido Procedimiento.

5.3. Respecto de la aplicacion de medidas menos gravosas. -
Sobre el test de razonabilidad. -

TELEFONICA argumenta que existiria un animo represor del OSIPTEL, al obviar aplicar otras
figuras que se enmarquen dentro de los lineamientos del enforcement regulatorio como
podrian ser acciones de monitoreo, mesas de trabajo e incluso medidas correctivas que
busquen corregir los hechos que podrian suponer un incumplimiento administrativo;
prefiriendo el inicio de un procedimiento sancionador, que resultaria ser la opcion de ultima
ratio ante tales eventualidades.
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Al respecto, en base al Principio de Razonabilidad, la empresa operadora indica que
OSIPTEL habria negado la aplicacion de una medida menos gravosa, a partir de la
demostracion de una actitud poco colaborativa de su parte; no obstante, TELEFONICA sefiala
gue i) habria mostrado disposicion a dar cumplimiento a solicitudes de informacion (habiendo
asumido costos econémicos, humanos y tecnoldgicos) vy, ii) habria mostrado transparencia
en la remision de informacién de sus abonados. Asimismo, la empresa operadora menciona
gue, en cualquier escenario, la ratio de datos observados seria minusculo en comparacion
con la totalidad de informacion que periédicamente debe resguardar.

Considerando lo antes sefialado, TELEFONICA arguye que, de manera arbitraria, la Primera
Instancia ni siquiera habria valorado las acciones desplegadas, por lo que solicitan que se
reconsidere la decision de no imponer una medida menos gravosa.

En relacién a lo argumentado por la empresa operadora, es preciso indicar que la Primera
Instancia del OSIPTEL no ha obviado la evaluacion de otros conceptos administrativos que
se enmarquen dentro de los lineamientos del enforcement regulatorio, toda vez que, en las
Resoluciones N° 031-2022-GG/OSIPTEL y N° 090-2022-GG/OSIPTEL, se ha desarrollado
detalladamente cada uno de los criterios considerados en el marco del Principio de
Razonabilidad, para determinar — primero- el inicio de un PAS y, luego, la imposicién de dos
(2) multas pecuniarias.

En ese orden de ideas, corresponde reiterar lo ya indicado en los pronunciamientos antes
referidos. Asi, respecto a la imposicién de otras medidas de menor punicién, es necesario
indicar que de acuerdo a lo establecido por el articulo 7 del Reglamento General de
Fiscalizacién®, asi como su Exposicion de Motivos, la posibilidad de llevar a cabo acciones de
monitoreo y de aplicar una Comunicacion Preventiva, se encontraba sujeta al hecho de que
se pueda evitar que se produzca el incumplimiento de una obligacién.

Siendo asi, en el caso especifico se advierte que los hechos se verificaron de forma posterior
al inicio de la etapa de supervision seguida en el Expediente N° 172-DFI/2021, esto es cuando
ya se habian materializado las infracciones administrativas vinculadas a los articulos 9y 120
del TUO de las Condiciones de Uso; por lo que no resultaba aplicable una Comunicacion
Preventiva.

Incluso, de haberse llevado a cabo — desde el inicio- acciones de monitoreo vy, luego de
advertirse las conductas evaluadas en relacion al Sr. Segovia y Sr. Cunero, lo que hubiera
correspondido es la derivacibn a una etapa de fiscalizacion, toda vez que ya no nos
hubiéramos encontrado frente a problemas que hubieran podido decantar en infracciones
administrativas, sino que las mismas ya suponian incumplimientos frente a los cuales la
empresa debia tener el derecho de defenderse en el marco de una medida administrativa.

Ahora bien, respecto de la posibilidad de llevar a cabo mesas de trabajo, vale sefialar que
dicha figura supone un punto de encuentro en donde los agentes pueden coordinar, entre
otros, la implementacion de proyectos, sistemas; sin embargo, una mesa de trabajo no podria
ejecutarse para reemplazar la imposicion de medidas administrativas cuando se haya
advertido la concretizacion de un incumplimiento.

Aprobado con Resolucién N° 090-2015-CD/OSIPTEL. Cabe mencionar, que el Consejo Directivo del OSIPTEL, a través del
Articulo Segundo de la Resolucién N° 259-2021-CD/OSIPTEL sustituyé la denominacion del Reglamento General de
Supervision, por el de Reglamento General de Fiscalizacion.
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De otro lado, en relacién al Principio de Razonabilidad, es importante reiterar lo ya indicado
por la Primera Instancia en el numeral 1.4 de la Resolucion N° 031-2022-GG/OSIPTEL y en
el numeral 3.2 de la Resolucién N° 090-2022-CD/OSIPTEL, esto es que la decision de la
autoridad administrativa de iniciar un PAS se efectud i) dentro de los limites de las facultades
atribuidas por la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL — Ley 27336
y, i) manteniendo la debida proporcién entre el medio a emplear y el fin pablico a tutelar, de
modo que se responda a lo estrictamente necesario para la satisfaccién del objetivo.

Siendo asi, contrariamente a lo indicado por TELEFONICA, el OSIPTEL no aplicé una medida
menos gravosa sobre la base de una “actitud poco colaborativa” de la empresa operadora,
sino que efectué una evaluacion detallada a fin de determinar la necesidad, adecuacion y
proporcionalidad de iniciar un PAS en el caso particular, sobre todo considerando los bienes
juridicos protegidos, el comportamiento de la empresa operadora frente a situaciones
similares y la necesidad de generar incentivos que se traduzcan en un cambio conductual.

A mayor abundamiento, vale indicar que las disposiciones establecidas en los articulos 9 y
120 del TUO de las Condiciones de Uso constituyen obligaciones de resultados y no de
medios, siendo asi, en el caso particular, las decisiones internas de la empresa operadora
(vg. costos econémicos, humanos y tecnolégicos) siempre debieron estar direccionadas a
ajustar su conducta a las disposiciones establecidas por este Organismo Regulador.

En esa linea, si bien la empresa operadora es libre de remitir las alegaciones que crea
conveniente a fin de sustentar el presunto despliegue de un comportamiento diligente, el
cumplimiento de una obligacién solo podia ser declarada en tanto su conducta resultara
acorde a lo ordenado por el Organismo Regulador; no obstante, esto ultimo no fue advertido
en el marco del presente PAS.

Sobre la transparencia mostrada en la remision informacion, es preciso indicar que dicho
concepto supone uno de los principios que rigen la funcién supervisora desplegada por el
OSIPTEL, a partir del cual las entidades supervisadas facilitaran toda la informacién necesaria
y ejerceran una conducta diligente acorde con la consecucion de los fines de la supervision.
Siendo asi, un comportamiento que debe regir el universo de supervisiones no puede
significar un criterio distintivo a considerar para determinar la medida administrativa a imponer
en un caso particular.

Sobre la cantidad de incidencias, se debe tomar en cuenta que el tipo infractor contenido en
los articulos 9 y 120 del TUO de las Condiciones de Uso, no incluyen un minimo de
incumplimientos para que se genere una infraccion administrativa, con lo cual una (1) sola
incidencia podria dar lugar al despliegue de la facultad sancionadora de la administracion,
mas aun si se toma en cuenta que un (1) solo evento podria suponer una afectacion
importante a los derechos de los usuarios.

En virtud de todo lo expuesto, resulta preciso incidir que en el caso materia de evaluacion no
ha existido ningun tipo de vulneracion al Principio de Razonabilidad, por lo que se desestiman
los argumentos de TELEFONICA en este extremo.

Sobre la posibilidad de imponer una Medida Correctiva. —
Considerando lo indicado en la Exposiciébn de Motivos de la Resolucion N° 056-2017-

CD/OSIPTEL vy, lo expuesto en las Resoluciones N° 151-2018-CD/OSIPTEL (América Movil
Perd S.A.C.), N° 150-2018-CD/OSIPTEL (Ameérica Movil Perd S.A.C.), N° 100-2018-
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CD/OSIPTEL (Entel Peru S.A) y N° 047-2018-CD/OSIPTEL (Viettel Perd S.A.C.),
TELEFONICA considera que la opcion de imponer una medida correctiva, menos intrusiva
resultaria replicable en el caso particular, sobre todo por su disposicién a dar cumplimiento a
la solicitud de informacion, la transparencia en la remision de la misma vy, el nivel minasculo
de datos observados.

De otro lado, la empresa operadora indica que la imposicion de una medida menos gravosa,
aseguraria que sus recursos, tanto humanos como econdmicos, sean redirigidos a la
optimizacion de los procesos de reporte, en un contexto en el que se encuentra sumida en
asegurar la calidad de los servicios de telecomunicaciones, especialmente derivadas por la
declaratoria de Emergencia Sanitaria decretada por el Gobierno Nacional ante el brote del
COVID-19 en nuestro pais.

Por otro lado, respecto a la posibilidad de aplicar una Medida Correctiva en vez de un PAS,
corresponde hacer referencia a la Exposicion de Motivos de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 056-2017-CD/OSIPTEL, publicada el 20 de abril de 2017 que refiere que las
medidas correctivas podrian ser pasibles de ser aplicadas en el caso de reducido beneficio
ilicito, probabilidad de deteccion elevado y en situaciones donde no se han presentado
agravantes, de modo tal que la multa a ser aplicada es de una cuantia considerablemente
reducida o nula, tal como se detalla a continuacion:

“Asi, podria tratarse de un incumplimiento tipificado como infraccion administrativa respecto del
cual se ha iniciado el respectivo procedimiento administrativo sancionador. Durante la
tramitacion del mismo, la empresa operadora podria alcanzar informacion que si bien no
desvirtia su responsabilidad por los hechos constitutivos de infraccién administrativa que se le
atribuyen, si justifica una reevaluacién de la idoneidad de una sancién, resultando mas
consistente la imposicidon de una medida correctiva que ordene a la empresa operadora realizar
una determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla obligaciones
legales o contractuales infringidas.

Como se advierte, se trata de infracciones administrativas de reducido beneficio privado ilicito,
cuya probabilidad de deteccién es elevada y, en la que no se han presentado factores
agravantes; de modo gue la multa a ser aplicada es de una cuantia considerablemente reducida
onula.”

(Sin subrayado en el original)

En atencion a ello, corresponde reiterar lo ya evaluado por la Primera Instancia, esto es, que
en relacién a ninguna de las dos imputaciones se cumplirian los 3 factores antes citados, en
tanto para el caso del articulo 9, se tendria una probabilidad de deteccién baja; y, para el
articulo 120, si bien la probabilidad seria alta, el beneficio ilicito no seria reducido sino mas
bien importante considerando que el mismo es calculado tomando en cuenta el valor
esperado de la multa que la empresa pretenderia evitar con la no entrega de informacién
(multas por incumplimiento de las obligaciones relacionadas con el uso de los mecanismos
de contratacion), asi como, el tamafio de la empresa en funcién a su facturacion.

A partir de lo indicado, resulta claro que en el caso particular no era posible el inicio de un
procedimiento de imposicién de medida correctiva en ninguno de sus dos extremos, mas aun
cuando, tal como fue expuesto en la Resolucion N° 031-2022-CD/OSIPTEL, en lo
correspondiente al articulo 120 del TUO de las Condiciones de Uso, se advirtié que se habria
incurrido en reincidencia.

Vale resaltar que lo sefialado de forma precedente no contradice lo resuelto por este
Organismo en los pronunciamientos citados por TELEFONICA, los cuales consideran sus
propias particularidades y difieren de la casuistica presentada en el caso materia de analisis.
Asi, si bien el Consejo Directivo revoco las sanciones impuestas, en el caso de la Resolucién
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N° 151-2018-CD/OSIPTEL, se consider6 que la informacion entregada de manera
incompleta, ya no venia siendo requerida, al nivel de desagregacién que requerian los
formatos de los reportes anuales; en el caso de las Resoluciones N° 150-2018-CD/OSIPTEL
y N° 100-2018-CD/OSIPTEL, se verificd que no hubo afectacién a los usuarios; y en el caso
de la Resolucién N° 047-2018-CD/OSIPTEL se consider6 que el cumplimiento de la
obligacién de entrega de informacién periddica correspondia a los primeros reportes de la
empresa operadora y que la informacién no remitida no alteraba el analisis realizado por este
Organismo, considerando la cantidad de reportes no alcanzados.

Finalmente, es importante indicar que la gestidén de los recursos econémicos de la empresa
operadora le corresponde Unicamente a ella y deberia incorporar la premisa de cumplir de
forma cabal las obligaciones regulatorias para no tener que asumir el costo de multas
administrativas. De ninguna manera el costo de optimizar recursos, procesos o la calidad de
la prestacion del servicio, deberia ser trasladada al regulador.

Por tanto, corresponde desestimar los argumentos vertidos por TELEFONICA en este
extremo del PAS.

5.4. Respecto de las multas impuestas. -

Tomando en cuenta la Sentencia’ recaida en el Expediente N° 5539-2014, TELEFONICA
indica que el OSIPTEL no habria realizado un ejercicio razonable para graduar las multas
impuestas, ya que no existirian elementos objetivos que evidencien que corresponden multas
superiores al minimo legalmente previsto. En esa linea, la empresa operadora agrega que la
Primera Instancia no habria acreditado sus afirmaciones, remitiéndose a expresiones
generales que no desarrollan ni fundamentan los criterios adoptados para el calculo de las
multas y, peor aun habria negado el acceso a los célculos y montos estimados, a efectos de
ejercer su derecho de defensa.

Adicionalmente, TELEFONICA indica que no existen y/o no se habrian verificado agravantes
gue ameriten la imposicion de sanciones por encima del minimo del rango legal, puesto que
la empresa operadora habria dirigido sus esfuerzos a cumplir con la normativa impuesta.

La empresa operadora también indica que no existirian datos concretos sobre los supuestos
beneficios ilicitos y/o afectaciones, no se habrian precisado los montos y/o costos que
presuntamente habrian sido evitados, no existiria certeza sobre algun perjuicio econémico
causado, no se habria indicado cémo se afecté las labores regulatorias, no habria existido
intencionalidad, ni reincidencia y tampoco existiria en el expediente informacion que sustente
la capacidad econdmica como criterio de graduacion de las sanciones.

En conclusion, TELEFONICA solicita revocar las multas impuestas teniendo en consideracion
todas las circunstancias que rodean el presente caso o reducirlas al minimo de la multa base
para las infracciones-al no existir comprobacion alguna de la existencia de agravantes de
responsabilidad- y sobre ellas aplicar los atenuantes de responsabilidad -cese y adopcién de
mejoras- que se habrian acreditado a lo largo del presente PAS.

Respecto de lo alegado por TELEFONICA, se tiene que la Sentencia recaida en el Expediente
N° 5539-2014 resuelto por la Tercera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo,
afirma que la Administracién Puablica no puede limitarse a realizar un razonamiento mecanico
de aplicacion de normas, sin tener en cuenta las circunstancias asociadas a la conducta. En

Resuelta por la Tercera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo.
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virtud de ello, la empresa operadora expresa su desacuerdo con el analisis de los criterios de
graduacion que determinaron la imposicion de la sancién en la Resolucion N° 031-2022-
GG/OSIPTEL.

Pese a lo sefialado, el hecho que TELEFONICA no se encuentre de acuerdo con la
graduacién de las multas impuestas, no significa que se haya realizado un razonamiento
mecanico de aplicacion de normas, sin tener en cuenta las circunstancias asociadas a las
conductas, puesto que conforme se advierte, tal pronunciamiento desarrolla motivadamente
cada criterio en funcion de las circunstancias evaluadas en el presente PAS.

En efecto, y a acorde con lo expuesto, el inicio del presente PAS, asi como la sancion
correspondiente, se enmarcaron dentro de los parametros del Principio de Razonabilidad, asi
como los criterios de graduacion de la sancion reconocidos en el TUO de la LPAG; por tanto,
se descarta haber realizado un razonamiento mecanico de dichos criterios.

Respecto de la aplicacién de agravantes, no es certero lo argumentado por TELEFONICA,
dado que si bien en el caso del articulo 9, la imposicion de una multa de 50 UIT se sustenté
en el propio analisis de los criterios de graduacion de multas, sin resultarle aplicable ninguin
tipo de agravante; en el extremo correspondiente al articulo 120 si correspondia aplicarle la
reincidencia.

Respecto del beneficio ilicito, los costos evitados, la capacidad econémica y el perjuicio
econdmico, resulta necesario sefialar que el TUO de la LPAG no obliga a explicitar montos,
cantidades o féormulas de célculo en la resolucion de sancion, sin embargo, para
TELEFONICA es conocido que las multas impuestas en el presente caso, se calcularon
acorde a la metodologia establecida en la Guia de Multas contenida en el Informe N° 152-
GPRC/20109.

De esta manera, no se verifica vulneracioén al Deber de Motivacion, ni apartamiento de los
criterios sefialados en la Sentencia recaida en el Expediente N° 5539-2014 resuelta por la
Tercera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo, los cuales han sido tomados
en cuenta para la determinacién de las multas impuestas a la empresa operadora.

En relacién a la intencionalidad y la reincidencia, resulta importante sefialar que -de acuerdo
a lo establecido por el TUO de la LPAG - constituyen agravantes; sin embargo, el primero de
ellos no ha sido observado ni por el 6rgano instructor ni por la Primera Instancia, razén por la
cual no fue considerado en la graduacion de las multas impuestas. De otra parte, en relacién
al segundo concepto, tal como ha sido mencionado previamente, el mismo ha sido aplicado
Unicamente en el caso del articulo 120 del TUO de las Condiciones de Uso.

Considerando todo lo expuesto, es claro que las multas impuestas se encuentran
debidamente motivadas y se ajustan a los parametros de razonabilidad establecidos
normativamente, por lo que corresponde desestimar los argumentos planteados por
TELEFONICA en este extremo.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
De acuerdo a los fundamentos expuestos, se recomienda declarar INFUNDADO el Recurso

de Apelacion interpuesto por TELEFONICA, contra la Resolucion N° 090-2022-GG/OSIPTEL;
Y, en consecuencia:
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CONFIRMAR la MULTA de 50 UIT, al haber incurrido en la infraccién leve tipificada en
el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento de la
obligacién contenida en el articulo 9 del mismo cuerpo normativo.

CONFIRMAR la MULTA de 50 UIT, al haber incurrido en la infraccion leve tipificada en
el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento de la
obligacion contenida en el articulo 120 del mismo cuerpo normativo.

DESESTIMAR la solicitud de nulidad de la Resglucién de Gerencia General N° 090-2022-
GG/OSIPTEL, formulada por la empresa TELEFONICA.

H%"%

Atentamente,
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