RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00229-2022-GG/OSIPTEL
Lima, 20 de julio de 2022

EXPEDIENTE N° |: | 00008-2022-GG-DFI/PAS

MATERIA : | Procedimiento Administrativo Sancionador

ADMINISTRADO |: |FIBERLUX S.A.C.

VISTO: El Informe N° 041-DFI/2022 de fecha 30 de marzo de 2022, emitido por la
Direccién de Fiscalizacién e Instruccion (DF1) por medio del cual se informa a esta
Gerencia General respecto del procedimiento administrativo sancionador (PAS) iniciado a
la empresa FIBERLUX S.A.C. (FIBERLUX), por presuntamente haber incurrido en la
infraccion tipificada en el articulo 2 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificatorias (TUO de las
Condiciones de Uso), por cuanto habria incumplido lo establecido en el tercer parrafo del
articulo 17 de la referida norma.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES.-

1. Mediante el Informe N° 352-DFI/SDF/2021 de fecha 23 de diciembre de 2021
(Informe de Supervision), la DFI emitid el resultado de la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 16, asi como el tercer
y quinto parrafo del articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso, durante el
periodo comprendido entre el 1 de enero al 31 de marzo de 2021, cuya conclusién
y recomendacion fueron las siguientes: "

“V. CONCLUSIONES

47. FIBERLUX S.A.C., habria incumplido con lo dispuesto en el tercer y quinto parrafo
del articulo 17° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Puablicos de Telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucion N° 138-2012-
CD/OSIPTEL y modificado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 096-2018-
CD/OSIPTEL, puesto que en seis (6) contratos de abonados analizados, habria
incumplido con indicar las modalidades del servicio ofrecido, asi como la velocidad
minima garantizada respectivamente, tal como se ha detallado en el numeral 3.2. del
presente informe de supervisién y el Anexo 1 adjunto.

(...
VI. RECOMENDACIONES

49. Recomendar el inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador a
FIBERLUX S.A.C., por la presunta infraccion tipificada en el articulo 2 del Anexo 5
respecto del presunto incumplimiento del tercer péarrafo del articulo 17 del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
7 Telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL y

: modificado mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N° 096-2018-CD/OSIPTEL de
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conformidad con lo expuesto en el numeral 3.2 del presente informe de supervision.

(..)

A través de carta N° 00048-DF1/2022, de fecha 11 enero de 2022, la DFI
comunicd a FIBERLUX el inicio de un PAS, otorgandole cinco (5) dias habiles
para la remisidén de sus descargos.

N

3. Mediante escrito N° 0002-LEG-FLX-2022, de fecha 13 de enero de 2022,
FIBERLUX solicité las copias correspondientes al Expediente N° 00089-2021-DFI.

4. Através de carta N° 00119-DF1/2022, de fecha 18 de enero de 2022, la DFI remite
el Informe N° 00352-DFI/SDF/2021 y su anexo, otorgando diez (10) dias habiles
adicionales para que FIBERLUX pueda remitir sus descargos.

5. Asimismo, mediante carta N° 0003-LEG-FLX-2022, de fecha 18 de enero de 2022,
FIBERLUX solicita la ampliacion de plazo con la finalidad de remitir sus
descargos.

6. Con carta N° 00178-DF1/2022, de fecha 26 de enero de 2022, la DFl remite la
copia de expedientes solicitada por FIBERLUX, otorgando cinco (5) dias
adicionales al plazo otorgado en la carta N° 00119-DF1/2022 para que la empresa
operadora remita sus descargos.

7. Mediante escrito N° 0007-LEG-FLX-2022, recibido el 9 de febrero de 2022,
FIBERLUX present6 sus descargos (Descargo 1).

8. Con fecha 30 de marzo de 2022, la DF! remiti6 a la Gerencia General el Informe
N° 00041-DFi/2022 (Informe Final de Instruccion), con el analisis del Descargo
1 presentado por FIBERLUX.

9. A través de la carta N° 00224-G(G/2022, de fecha 4 de abril de 2022, se puso en
conocimiento de FIBERLUX el Informe Final de Instruccién, otorgandole cinco (5)
dias habiles para la remision de sus descargos.

10. Por medio de la carta N° 0015-LEG-FLX-2022, recibida el 11 de abril de 2022,
FIBERLUX presenté sus descargos con relaciéon al Informe Final de Instruccién
(Descargo 2).

11. Con Memorando N° 00227-GG/2022, de fecha 2 de junio de 2022, la Gerencia
General solicité a la DFI realizar el analisis de medios probatorios presentados por
FIBERLUX en su Descargo 2; el cual fue atendido por la DFl mediante el
Memorando N° 00837-DF1/2022 (MEMORANDO 837), de fecha 9 de junio de
2022.

. 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.
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Asi también, el articulo 41 del mencionado Reglamento General sefiala que esta funcién
fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida en primera instancia por la Gerencia
General del OSIPTEL de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de
sus funciones, con el apoyo de una 0 mas gerencias, que estaran a cargo de las acciones
de investigacién y analisis del caso.

De conformidad con lo expuesto en el Informe de Supervision, el presente PAS se inicid
contra FIBERLUX por presuntamente haber incurrido en una (1) infraccion tipificada como
leve, conforme al siguiente detalle:

Resumen del incumplimiento imputado

. | Norma que | Calificacion | . ‘
Norma Incumplida | tipificala dela "t‘c;gnd‘uctailmpu‘tadai

infraccion | Infraccion

Texto Unico
Ordenado de las En seis (6) contratos de abonado
Condiciones de Uso Tercer del servicio de acceso a internet
de los Servicios srrafo fijo, no habria incluido informacion
Publicos de pa(;re: Articulo 2 Lev referente a la modalidad del
Telecomunicaciones, a rtic?ulo de Anexo 5 eve servicio ofrecido y a la velocidad
aprobado por 17 minima garantizada.

Resolucion N° 138-
2012-CD/OSIPTEL y Periodo: Enero a marzo de 2021
sus modificatorias

De acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el numeral 8 del articulo 248 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (TUO de la LPAG), la responsabilidad
debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién
sancionable y, para que la conducta sea calificada como infracciéon es necesario que sea
idonea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesién 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 numeral 252.3 del articulo 252 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 resolucidén correspondiente, se entiende 'automaticamente caducado el
procedimiento, lo cual sera declarado de oficio.

Al respecto, en el presente caso, de la verificacion y constatacién de los plazos,
corresponde continuar con el andlisis del PAS iniciado a FIBERLUX 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.

1 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 1ra Edicion. Pagina N° 539.
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Por consiguiente, corresponde analizar los argumentos presentados por la referida
empresa a través de sus Descargos 1 y 2 (en adelante, Descargos), respecto a la
imputacion de cargos formulada por la DFI.

2.1 ANALISIS DE LOS DESCARGOS. —

Respecto al cumplimiento del articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso.-

FIBERLUX sostiene que no habria incumplido con lo dispuesto en el tercer y quinto
parrafo del articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso, dado que el tipo de
servicio brindado (Internet Dedicado) y su modelo de contrato no se enmarca en los
modelos de contrato tipo establecidos por el regulador. Segun la empresa operadora,
los contratos evaluados pertenecen a un servicio con caracteristicas especiales,
dirigidos a un publico especifico y bajo la definicién del cuarto parrafo de referido
articulo, que sefala lo siguiente:

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

(...

El primer parrafo no resulta aplicable para las contrataciones suscritas en el marco de
convocatorias o negociaciones de caracter publico o privado en las cuales la oferta ha
sido disefiada de manera especifica.

(..)"

Asimismo, la empresa argumenta que si bien existi6 un error de tipificacién en el
titulo de los contratos de abonados, este servicio trata propiamente de un Internet
Dedicado.

Bajo ese contexto, para la empresa operadora, la imputacion respecto del
incumplimiento del articulo 16 del TUO de las Condiciones de Uso no seria correcta,
puesto que, el servicio observado no se trataria de un arrendamiento de circuitos,
sino de un Internet Dedicado. Por lo tanto, FIBERLUX sostiene que, de acuerdo a la
regulacion vigente, dicho servicio se enmarca en la figura de contrataciones suscritas
en el marco de convocatorias o0 negociaciones de caracter publico o privado en las
cuales la oferta ha sido disefiada de manera especifica, siendo inaplicable las
condiciones establecidas en el articulo 16° de la referida norma.

Por otro lado, la empresa operadora alega que de acuerdo a lo sefialado en el tercer
parrafo del articulo 17 de la norma materia de controversia, los contratos de sus
abonados deben contener, como minimo, la informacién a que se refieren los
numerales (i), (v), (vi), (vii), (x), (xi), (xii), y (xv) del articulo 6 del TUO de las
Condiciones de Uso. Por lo cual, para la empresa operadora, la caracteristica sobre
tipo de plan tarifario no estd contemplada como informacién minima exigida en los
contratos de abonados.

FIBERLUX agrega que, sus contratos si cumplen con indicar la informacion requerida
por la norma, a pesar de no sefalar expresamente la velocidad de transmision
minima garantizada de descarga (downlink) y envio de informacion (uplink) en
algunos de los contratos evaluados; en virtud de lo alegado, la empresa remite el
ANEXO 1. En esa linea de razonamiento, la empresa operadora refiere que la
tecnologia que usa para brindar sus servicios de telecomunicaciones es GPON con
fibra 6ptica, cuya velocidad es simétrica (subida y bajada), la cual esta debidamente
indicada en su pagina web, al alcance de sus clientes.
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Aunado a ello, FIBERLUX sostiene que, con posterioridad al periodo comprendido
entre enero y marzo de 2021, su personal procedié a realizar las modificaciones
correspondientes en sus modelos de contratos para no incurrir en el mismo error.

Sobre el particular, respecto a lo alegado por la empresa operadora sobre el primer
parrafo del articulo 16 y quinto parrafo del articulo 17 del TUO de las Condiciones de
Uso, corresponde indicar que en la presente Resolucién no se evaluaran dichos
argumentos, puesto que, este PAS ha sido iniciado por el presunto incumplimiento de
lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 17 de la citada norma. Por ende, esta
Instancia solo evaluara los argumentos que tengan relacién a este Ultimo presunto
incumplimiento.

Asimismo, es importante tener presente que la evaluacién realizada mediante el
Informe de Supervision verifico el cumplimiento, entre otras, de la obligacion
establecida en el tercer parrafo del articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso,
en relacién a los contratos del servicio de acceso a internet brindados a través de
fibra dptica, durante el periodo entre el 1 de enero al 31 de marzo de 2021. En ese
sentido, el Organo Supervisor evalué el texto aprobado por la Resolucién de Consejo
Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificado por la Resolucién N° 096-2018-
CD/OSIPTEL, vigente durante la celebracién de los contratos analizados.

Considerando ello, los argumentos presentados por FIBERLUX referentes a que sus
contratos no se enmarcarian en los modelos de contrato tipo, dado que estos
corresponden a un servicio con caracteristicas especiales, cabe indicar que el
incumplimiento imputado a la empresa operadora no es el de no emplear los
contratos tipo aprobados por el OSIPTEL.

La obligacion a la que hace referencia la entidad supervisada fue introducida a traves
de la Resolucion de Consejo Directivo N° 00153-2020-CD/OSIPTEL y se encuentra
vigente desde el 1 de abril de 2021, fecha posterior al periodo evaluado.

Por ello, la excepcion sefialada por la empresa operadora referente a que el primer
parrafo del articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso no le resulta aplicable,
dado que las contrataciones suscritas fueron realizadas en el marco de
convocatorias o negociaciones de caracter publico o privado en las cuales la oferta
ha sido disefiada de manera especifica, corresponde a la obligacién de emplear
contratos tipo aprobados por el OSIPTEL, y no a la obligaciéon evaluada en el
presente PAS.

Cabe reiterar que, en el presente caso, se evalla el tercer parrafo del articulo 17 del
TUO de las Condiciones de Uso?, vigente al momento de la celebracion de los
contratos suscritos durante el periodo entre enero a marzo de 2021, que sefialaba lo
siguiente:

“Articulo 17.- Cldusulas generales y adicionales de confratacién

(...)

En los contratos de abonado deberé constar expresamente, como minimo, la informacion
a que se refieren los numerales (i), (v), (vi), (vii). (x), (xi), (xii), y (xv) del articulo 6, asi
como el detalle de las farifas aplicables. Asimismo, en los casos que el contrato se

, gﬁifi’ 2 Texto aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificado por la Resolucion N°
g 096-2018-CD/OSIPTEL.
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celebre a través de mecanismos de contratacién distintos al documento escrito, la
informacién antes indicada debera estar contenida en dicho mecanismo, con excepcion
de la relacién de las sefiales de programacion que se contratan, las cuales deberan ser
detalladas en la comunicacién a que hace referencia el articulo 9; de fal manera que
permita otorgar certeza de la aceptacién 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.

(..)

De la norma citada se advierte que la empresa operadora tiene la obligacion de
incluir en los contratos de sus abonados el detalle de las tarifas aplicables, asi como,
la informacién consignada en el articulo 6 -de la misma norma-, de los siguientes
numerales:

i) El servicio ofrecido;

v)  Las caracteristicas, modalidades y limitaciones del servicio ofrecido;

vi)  La periodicidad de la facturacion;

vii)  El plazo del contrato de prestacién de servicios, causales de resolucion
anticipada, penalidades, si las hubiera y sus consecuencias o alcances
econdmicos;

x)  El procedimiento para dar de baja el servicio contratado bajo la modalidad
prepago a que se refiere el articulo 14,

xi) La velocidad de transmision contratada y velocidad de transmision
minima___garantizada _en Megabits por sequndo _ (Mbps),
especificandose para cada caso, la velocidad de descarga (downlink)
y de envio de informacion (uplink), asi como las condiciones que
influyen en dichas velocidades, para el servicio de acceso a Internet (fijo y
movil);

xii) La capacidad de descarga en Megabytes (MB) o Gigabytes (GB), en los
casos que corresponda, para el servicio de acceso a Internet (fijo y movil);

xv) La relacion y el nimero de sefiales de programacion, para el servicio de
distribucion de radiodifusion por cable.

De lo anterior se desprende que si un contrato de abonado no contiene esta
informacion -como minimo-, estaria vulnerando lo establecido en el tercer parrafo del
articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso.

Bajo ese contexto, con el objetivo de verificar el cumplimiento de lo dispuesto por el
tercer parrafo del articulo 17 de la citada norma, el Organo Supervisor solicito,
mediante carta N° 00914-DF1/2021, a FIBERLUX la remision de la siguiente
informacion:

i) El nmero de contratos celebrados por el servicio de internet a traves de
fibra Optica, dentro del periodo de enero a marzo de 2021, diferenciados por
cada modelo de contrato de abonado utilizado.

i) Dos (2) contratos suscritos correspondientes a cada uno de los modelos
sefialados en el numeral i).

En atencion a ello, la empresa operadora remitio la carta N° 0028-LEG-FLX-2021, en
la cual sefialé que celebré mil ochenta y nueve (1089) contratos de servicio de
internet por fibra éptica durante el referido periodo, tal como se detalla en el cuadro
1:
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Cuadmo 1

enero hastas m

tielad remitida por ls empress operadora)

1 Wabvye 1000 bes (2 modelps) FEE
2 ?j:gj: Niskryoc 150Mbps {2 modslos) 141
3 Residencial blubryx 300Mbps {2 modelos) J45
4 Mubyy S0OMBDE {2 modelos] 17

FUENTE: Informe de Supervision

Asimismo, FIBERLUX remitié dos (2) contratos por cada plan tarifario, conforme al

siguiente detalle:

Cuadro 2
abonade | comercialiPian el Conbiatlo
AL T Pian *Contralo de Arrendamisnio de
| ORAOY2021 . o
Residencialitiubyy | Clroullos wo scceso a internst
Hilkthpe Mubw”
) Pian “*Contrato de Arendamiento de
2 0z/02/2021 ResidencialMabyy | Cireulies yo acosso a internst
Tolkhps Muby”
2 | oameman Plan *Contrate de Arrendamisnio de
~ e Residencialiubye | Choultos yio scesso a inlernst
150Mbps Hulnsd®
I Pian “Conteato de Arendamisnto de
4 1210202021 Residenciaifubye | Cheoullos wo stesso g intermst
1alhbps Hubyw”
_ , - Plan “Contrate de Arendamisnto de
3 e 12021 Residenciabbiubiyy | Cirouitos wo acceso a internat
300Mbps Mubyx”
" N Pian *Contrate de Amendamisnto de
o 054/2024 Residenciaitubyx | Cireulfos o acceso a intemel
200K bDs Muby®
7| 2ami2021 Plan *Contrate de Prestacion del
7| e Resigencialitiubyx | servigio de acceso g Intemnst o
SO0Nbps nozipags”
- ; Plan “Contrato de Prestaciin dal
8 1410212021 Residencialiubyy | servicie de aceeso a Infemet o
S00Mbps posipago”

uri: hitps:tiserviciosweb.osiplel.gnt peiVa
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De ese modo, la DFI analizd el contenido de siete (7)® contratos remitidos por
FIBERLUX, y advirtid6 que en seis (6) contratos no se consignaba la modalidad del
servicio ofrecido, asi como tampoco se indicaba la velocidad de transmisién
minima garantizada para los casos de velocidad de descarga (downlink) y de
envio de informacién (uplink). Por lo tanto, se concluyé -en el Informe de
Supervision- que la empresa operadora incumplié con lo dispuesto en el tercer
parrafo del articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso.

Ahora bien, la empresa operadora refiere que no incurrié en incumplimiento alguno,
toda vez que si cumplié con incluir la informacion exigida en el articulo 17 del TUO
de las Condiciones. En virtud de ello, esta Instancia solicité el andlisis de los medios
probatorios presentados por FIBERLUX en sus descargos al Informe Final de
Instruccién; siendo atendida por la DFl mediante el MEMORANDO 8374,
concluyendo lo siguiente:

“(...) de la revision de los medios probatorios presentados por FIBERLUX, se verifica que
estos pretenden sustentar que los contratos observados si contienen la informacion
exigida en el articulo 6° del TUO de las Condiciones de Uso, respecto de la velocidad
minima garantizada, y consisten en lo siguiente:

1. Imagen del Anexo 1 del contrato del abonado EE——_
2. Imagen del Anexo 1 del contrato del abonadod

3. Imagen del Anexo 1 del contrato del abonado NSRS
4. Imagen del Anexo 1 del contrato del abonado

5. Imagen del Anexo 1 del contrato del abonado

{...)

En efecto, en dichas iméagenes, tal como ha sido sefialo en el numeral 5.1 del IFI, si bien
se observa que FIBERLUX ha consignado un valor de velocidad minima garantizada
(50%), no_se especifica la_velocidad de_transmision_minima garantizada de descarga
(dowlink) y de envio de informacion (uplink), tal como lo establece el tercer parrafo del
articulo 17° del TUO de las Condiciones de Uso, en concordancia con lo dispuesto en el
literal (xi) del articulo 6° de la misma norma.”

Sobre lo citado, cabe precisar que -en conformidad con lo sefialado en el Informe
Final de Instruccion- en el contrato del Sefior SN sc cumple con
consignar expresamente la modalidad del servicio contratado en dicho contrato, por
lo tanto, corresponde archivar la imputacién en este extremo.

Sin perjuicio de ello, los medios probatorios presentados FIBERLUX no permiten
desvirtuar la imputacién realizada por la DFI, puesto que, se advierte lo siguiente:

e En cinco (5) contratos de abonado no se cumplen con sefialar de manera
expresa la modalidad del servicio contratado®.

3 Un (1) contrato de los ocho (8) presentados por FIBERLUX pertenece a un periodo distintito al evaluado en el presente
procedimiento, contrato del Sefior S
4 Es importante precisar que de las siete (7) imagenes presentadas por FIBERLUX en sus Descargos, dos (2) imagenes
corresponden a los contratos de los abonados d R R e os cuales
s no fueron evaluados, toda vez que no versan sobre la imputacidn realizada a FIBERLUX en el presente caso.
AP & 5 o5 contratos que no cumplen con sefialar la modalidad del servicio contratado corresponden a los abonados (RN
T O T S S s
,?gfgg%«:;«. U —
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2.2

¢ En seis (6) contratos de abonado no cumplen con sefialar, de manera expresa,
la velocidad minima garantizada para la velocidad de descarga (downlink) y
envio de informacién (uplink)®.

Por otro lado, la empresa operadora argumenta que la tecnologia que usa para
brindar sus servicios es “GPON con fibra éptica”, cuya velocidad de transmision es
simétrica (subida y bajada). Al respecto, cabe precisar que la norma no estable
excepciones a su cumplimiento de acuerdo a la tecnologia implementada.

De ahi que, independientemente de la publicacion en su pagina web sobre el tipo de
tecnologia empleada, FIBERLUX tenia la obligacién legal de incluir, en los contratos
de abonados, la velocidad de transmisiéon contratada y velocidad de transmision
minima garantizada para la velocidad de descarga (downlink) y de envio de
informacion (uplink), asi como, las condiciones que influyen en dichas velocidades.

En cuanto a las modificaciones realizadas a los modelos de contratos empleados por
la empresa operadora, es pertinente precisar que la mera invocacién de un hecho
atenuante de responsabilidad no es suficiente para acreditar su ocurrencia. Por ende,
es necesario que esta afirmacion se acompafe de medios probatorios suficientes
que fundamenten lo sostenido por la empresa operadora.

Considerando ello, cabe sefialar que la empresa operadora no ha remitido medio
probatorio alguno que acredite las modificaciones hechas a los contratos de
abonados; de manera que, no es posible para esta Instancia determinar la veracidad
de lo afirmado por la entidad supervisada.

Por lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos presentados por
FIBERLUX en este extremo.

RESPECTO DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD. —

En cuanto a la aplicacion del Principio de Razonabilidad, corresponde sefialar que el
mismo se encuentra reconocido a nivel legal a través del numeral 1.4 del articulo IV
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por el cual las decisiones de las
autoridades cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones,
o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a
emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Al respecto, es preciso resaltar que el inicio de un PAS no necesariamente supone la
conclusion inevitable de la imposiciéon de una multa, sin embargo, de ser el caso, la
Ley de Desarrollo de 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 gradacion de la misma,
dentro de los cuales se encuentra la razonabilidad y proporcionalidad.

En esa linea, el Principio de Razonabilidad, racionaliza la actividad sancionadora de
la Administracion. De esta manera, se evita que la autoridad administrativa desborde
su actuacion represiva, encausandola dentro de un criterio de ponderacion, mesura y

6 |os contratos que no cumplen con sefialar la velocidad minima garantizada para la velocidad de descarga (downlink) y

envio de informacion (uplink) corresponden a los abonados
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equilibrio, como la alternativa ultima de entre las que menos gravosas resulten para
el administrado’. Por lo tanto, se evaluara este principio en sus tres dimensiones:
juicio de idoneidad, juicio de necesidad y juicio de proporcionalidad.

En cuanto al juicio de idoneidad o adecuacién, es pertinente indicar que las
sanciones administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora de
la Administracion Publica, y tienen dos efectos: el represivo y el disuasivo. El efecto
represivo es entendido como un gravamen a consecuencia de una conducta lesiva a
un bien juridico protegido producido por una infraccién administrativa. El efecto
disuasivo es el desincentivo para la comision de futuras infracciones.

Respecto del propdsito represivo de la norma, el incumplimiento de la obligacion
contenida en el articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso afecta de manera
directa al derecho de los abonados de recibir la informacién minima necesaria para
que este pueda elegir adecuadamente el servicio a contratar y posteriormente,
administrarlo de acuerdo a los términos consignados en el contrato suscrito.

En esa linea, incluir la modalidad del servicio ofrecido de forma expresa permite al
abonado conocer el régimen al que se sujeta la contratacién de determinado servicio
y de acuerdo a ello la modalidad de pago, asimismo, con esta informacion el
abonado puede conocer bajo que modalidades se presta determinado servicio, es
decir, si se puede adquirir como prepago, postpago o control.

Ademas, al no incluir la velocidad de transmision minima garantizada en Megabits
por segundo (Mbps) en el contrato de forma expresa para los casos de velocidad de
descarga (downlink) y envio de informacion (uplink), se dificulta al abonado reclamar
que en caso no se cumpla con la velocidad minima garantizada, al desconocerla.
Asimismo, la inclusién de esta informacidn es necesaria toda vez que influye en la
decision del contratante, dado que mientras mayor sea la transmision de Megabits
por segundo, mas veloz sera el servicio.

Por otro lado, el efecto disuasivo busca que las empresas operadoras adopten las
medidas que sean necesarias para dar oportuno cumplimiento a las obligaciones que
se encuentran ya establecidas en el TUO de las Condiciones de Uso, en el caso en
particular, se espera que de imponerse la sancién, FIBERLUX asuma en adelante un
comportamiento diligente, adoptando para ello las acciones que resulten necesarias,
de tal modo que no incurra en nuevas infracciones, en especifico, vinculadas con el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el tercer parrafo del articulo 17 de
la citada norma.

Ahora bien, para determinar el inicio del presente PAS, se considerd la relevancia del
bien juridico establecido en el tercer parrafo del articulo 17 del TUO de las
Condiciones de Uso. Asi, se advierte que FIBERLUX al incumplir la obligacion
imputada, afecté el derecho de los abonados de tener en sus contratos la
informacién minima necesaria para la contratacién informada de un servicio y la
administracion adecuada del servicio ya contratado.

Respecto del juicio de necesidad, debe verificarse que la medida sancionadora
elegida sea menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados,
considerando ademas que no existen otras medidas sancionadoras que cumplan con

5 7 PEDRESCHI GARCES, Willy. Andlisis sobre la Potestad sancionadora de la Administrada Publica y el

S o Procedimiento Administrativo Sancionador en el marco de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo

S General en comentarios a la Ley del procedimiento Administrativo General. Lima: ARA Editores, Segunda Parte,
GHAW 2003, p.530.
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similar eficacia con los fines previstos para la sancién. Por lo que estamos frente a un
juicio comparativo entre todas las sanciones legalmente autorizadas a la autoridad
competente para este tipo de infracciones, en relacién con la intensidad de la lesion a
aplicarse a los administrados, siendo que prevalecen aquellas que resulten lo menos
restrictivas a sus patrimonios o derechos.

En ese sentido, cabe sefalar que el Reglamento General de Supervisién, aprobado
por Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL -hoy Reglamento General de
Fiscalizacion®-, tanto al momento de realizada la supervision que dio origen al
presente PAS como al momento del inicio del mismo, establecia la figura de la
Comunicacion Preventiva® como aquella que comunica el resultado del monitoreo
respecto de una obligacién, con la finalidad que la empresa operadora adopte las
acciones correspondientes para solucionar los problemas detectados.

Entonces, si bien el enfoque de prevencién en la Resolucién 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 comisién de futuras infracciones; tal
situacién no se verificé en el presente caso, resultando inaplicable la Comunicacion
Preventiva, pues los hechos que dieron inicio al presente PAS fueron analizados en
el marco de una supervisioén y no de un monitoreo.

De igual forma, tampoco resultaba de aplicacion, al momento de iniciar el presente
PAS, una Medida de Advertencia, toda vez que el presente caso no se subsume en
ninguno de los supuestos del articulo 30" de la referida norma vigente durante la
fecha de la comision de la infraccion.

Respecto a la aplicacién de una Medida Correctiva, debe de sefialarse que dicha
facultad se utiliza segln la trascendencia del bien juridico protegido en el caso
concreto, es decir, la eleccion de esta medida no supone un ejercicio automatico en
donde se observe Gnicamente el cumplimiento de una casuistica establecida por la

8 Aprobada por Resolucién N° 00259-2022-CD/OSIPTEL, noma que madifica el Reglamento General de Supervision.

9 “Articulo 7.- Comunicacién Preventiva
La Gerencia de Fiscalizacién y Supervision podrd comunicar a la entidad supervisada el resuftado del monitoreo respecto de una
determinada obligacién, con la finalidad que ésta adopte las acciones correspondientes para solucionar los problemas detectados.”
10 “Articulo 30.- Medidas de Advertencia
Llevada a cabo la o las acciones de supervision y constatado uno o varios hechos que constituyan incumplimiento, se podrd
comunicar a la entidad supervisada una medida de advertencia en la cual se deje constancia del referido hecho y la posibilidad de
aplicdrsele, de persistir en su comision, las medidas o sanciones que correspondan, conforme a lo dispuesto en el Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones.
La medida de advertencia a ser comunicada serd establecida por la Gerencia de Fiscalizacién y Supervision mediante un documento
escrito dirigido o la entidad supervisada que adjunte el Informe de Supervisién que lo sustenta, al que se hace referencia en el articulo
15 del presente Reglamento.
Basado en el principio de Razonabilidad, la medida de advertencia se podrd emitir en los siguientes casos:
a) Cuando el incumplimiento versa sobre una norma que ha entrado en vigencia, siempre que la accicn 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.
¢) Que el incumplimiento detectado en la accién de supervisién haya sido corregido dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de su
deteccion y comunicado al OSIPTEL a mds tardar al dia hdbil siguiente del vencimiento de dicho plazo, asi como que se estime que la
conducta infractora no causé 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 serd establecido en los criterios a los que se refiere la Cuarta Disposicién Complementaria Final.
e) Que la entidad supervisada se exceda hasta en tres (3) dias del plazo establecido para la entrega de informacion solicitada

)
# . . . . . . . e .
AP ® mediante escrito del OSIPTEL, cuando en dicho escrito se hubiere precisado que la entrega de la informacién requerida estaba
%}ggs}"’g«:\? calificada como obligatoria y cuyo plazo era perentorio.
“H4IAN (..)
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norma, sino que se aplica en atencion a ciertos requisitos y se fundamenta en el
Principio de Razonabilidad.

En este punto, es importante considerar que la Exposicion de Motivos de la
Resolucion N° 056-2017-CD/OSIPTEL que modific6 el Reglamento General de
Infracciones y Sanciones (RGIS)' sugiere que la medida correctiva se puede aplicar
en el caso de infracciones administrativas de reducido beneficio ilicito, cuya
probabilidad de deteccién es elevada y en la que no se han presentado factores
agravantes.

En ese sentido, cabe precisar que, la infraccion en la que incurre FIBERLUX posee la
probabilidad de deteccion media y el beneficio ilicito resultante de la comision de
dichas infracciones no es reducido. El beneficio ilicito, para el presente caso, se
encuentra representado por el costo evitado en el que debié incurrir la empresa
operadora con la finalidad de adecuar sus contratos a las disposiciones establecidas
en la norma vigente, especificamente a lo sefialado en el tercer parrafo del articulo
17 del TUO de las Condiciones de Uso, en cuanto a la inclusién de la modalidad del
servicio contratado y la velocidad minima garantizada.

En virtud de lo sefialado y a la importancia del bien juridico protegido, esta Instancia
concuerda con el Organo Instructor en que el inicio de un PAS era el tUnico medio
viable para persuadir a FIBERLUX a que, en lo sucesivo, evite incurrir en un nuevo
incumplimiento de la obligacién antes mencionada.

En cuanto al juicio de proporcionalidad, se busca establecer que el grado de la
sancién guarde una relacion equivalente o proporcional —ventajas y desventajas- con
el fin que se procura alcanzar. Por este juicio, se debe realizar una ponderacion o
balance de costo-beneficio de la sancién a aplicarse, entre los intereses y derechos
sacrificados y el fin plblico que persigue la sancién, pero contextualizandolo con los
hechos y circunstancias determinantes de la responsabilidad del infractor.

Sobre esta dimension del test de razonabilidad, cabe indicar que efectivamente se
cumple dicho parametro en el presente PAS, toda vez que se busca generar un
incentivo para que en lo sucesivo FIBERLUX sea mas cautelosa en lo que concierne
al cumplimiento de la normatividad que involucra su actividad.

Ademas, es preciso recordar que FIBERLUX es una empresa que presta servicios
plblicos de telecomunicaciones, quien desarrolla una actividad que le ha sido
encargada mediante una concesién otorgada por el Estado peruano. Por ello, se
encuentra obligada a contar con los procesos adecuados y personal capacitado para
la elaboracion de contratos de prestacion de servicios, segun la normativa aplicable.

En ese sentido, es mayor el beneficio que se espera produzca la medida adoptada
sobre el interés general, respecto al eventual desmedro sufrido por la empresa
operadora. Por lo que, en el presente caso, se cumple con los parametros del juicio
de proporcionalidad.

De acuerdo a ello, el inicio del presente PAS ha observado las tres dimensiones del
test de razonabilidad que determinan que el inicio de este se ajusta a una medida
idonea, necesaria y proporcional.

e
TN

A 11 Aprobado con Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias.
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2.3 RESPECTO A LA APLICACION DE LAS CONDICIONES EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD. -

Una vez determinada la comision de las infracciones en el presente caso,
corresponde que esta Instancia evalle si 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:

e Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada: De lo actuado en el
presente procedimiento se advierte que FIBERLUX no ha acreditado que el
incumplimiento imputado se produjo como consecuencia de un caso fortuito o
fuerza mayor, ajena a su esfera de dominio. Por lo tanto, no corresponde aplicar
el supuesto de eximente de responsabilidad en este extremo.

e 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
FIBERLUX no ha acreditado que el incumplimiento detectado se debi6é a la
necesidad de obrar en cumplimiento de un deber u obligacién legal o en ejercicio
legitimo del derecho de defensa. Por lo tanto, no corresponde aplicar el referido
supuesto de eximente de responsabilidad en este extremo.

e La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente,
siempre que esta afecte la aptitud para entender la infraccion: Por la naturaleza
de este eximente, no corresponde aplicar el mismo en este caso.

e La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
funciones: De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que
FIBERLUX no ha acreditado que el incumplimiento detectado se debi¢ al
cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente, expedida en
ejercicio de sus funciones. Por lo tanto, no corresponde aplicar el supuesto de
eximente de responsabilidad en este extremo.

e El error inducido por la Administracién o por disposicién administrativa confusa o
ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que FIBERLUX
no ha acreditado que el incumplimiento imputado, se debi6 al error inducido por la
Administracion o por disposicién administrativa confusa e ilegal. Por lo tanto, no
corresponde aplicar el referido supuesto de eximente de responsabilidad en este
extremo.

¢ La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision
imputado como constitutivo de infraccidon _administrativa, con anterioridad a la
notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo
255 del TUO de la LPAG: La subsanacion voluntaria ocurrida antes de la
notificacion del intento de sancidn constituye una condicién eximente de
responsabilidad.

Sobre el particular, con la finalidad de determinar si en el presente caso se ha
configurado la condicién de responsabilidad establecida en el literal f) del numeral
1 del articulo 257 del TUO de la LPAG, correspondera analizar si han concurrido
las siguientes circunstancias:

- La empresa operadora deberd acreditar que la comisién de la infraccion
ceso;
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- La empresa operadora debera acreditar que revirti6 los efectos derivados de
la misma;

- La subsanacion (cese y reversion) debera haberse producido antes de la
notificacion del inicio del procedimiento sancionador; y,

- 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 corresponde al administrado que los plantea.

En esa linea, Nieto'? -haciendo alusion 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 infraccién administrativa, y; el administrado investigado debe probar
los hechos que pueden resultar excluyentes de su responsabilidad; y, de ser el
caso, atenuantes.

Asimismo, cabe sefialar que, dependiendo de la naturaleza del incumplimiento de
determinada obligacion y de la oportunidad en la que ella ocurra, existiran
incumplimientos que para ser subsanados requerird, 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 resultara posible y, por ende, no se configurara el eximente de responsabilidad
establecido por el TUO de la LPAG.

Por ello, corresponde analizar la infraccién cometida por FIBERLUX a efectos de
determinar si ha sido subsanada de forma voluntaria, con anterioridad a la
notificacion de la imputacién de cargos del presente PAS, asi como si la conducta
infractora se adecud a la norma (cesod), y a su vez si los efectos derivados de la
referida conducta fueron revertidos.

En el presente caso, considerando la naturaleza de la obligacién incumplida, no
es posible el cese de la conducta infractora, dado que la infraccién se configurd
con la suscripcion de los contratos de abonados. La celebracion de estos
contratos se efectud en un momento determinado, por ende, ya no puede
emplearse un modelo de contrato acorde a la normativa en una contratacion que
ya fue celebrada y perfeccionada entre la empresa operadora y el abonado. Lo
anterior, sin perjuicio de que FIBERLUX no ha presentado alegaciones ni medios
de prueba, sobre el particular.

De ese modo, esta instancia verifica que no corresponde continuar con el andlisis
para la aplicaciéon del referido eximente de responsabilidad, toda vez que no ha
concurrido uno de los requisitos para su configuracion.

Por o expuesto, en virtud de la informacion obrante en los expedientes del PAS y de
supervision, se concluye que, en el presente caso, no corresponde la aplicacion de
las condiciones eximentes de responsabilidad establecidas en el numeral 1 del
articulo 257 del TUO de la LPAG.

12 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4ta edicién. Tecnos. Madrid, 2005. P. 424.
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3.1 Criterios de graduaciéon 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 graduacion de la sancién a imponer por las infracciones
administrativas evidenciadas, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en
el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, segun los cuales debe preverse
que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacioén de la sancién considere los siguientes criterios:

a)

b)

Beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién:

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 infraccion,
sino también con el costo no asumido por las empresas operadoras para dar
cumplimiento a las normas.

En efecto, se considera que el beneficio ilicito que la empresa ha obtenido con
su conducta infractora es un costo evitado, el cual esta constituido por el costo
evitado en el mantenimiento y gestion de un sistema (equipo, software, personal)
que asegure el disefio de modelos de contratos de prestacién de servicios
conforme a las normas vigentes, en este caso, referente a la modalidad de
servicio ofrecido y a la velocidad minima garantiza para los casos de descarga
(downlink) y envio de informacion (uplink), asi como el costo evitado para dar a
conocer internamente la normativa relacionada a la informacién minima que
debe contener los contratos de abonados.

Asimismo, se ha considerado el ingreso ilicito que la empresa operadora habria
obtenido por cada contrato suscrito a partir de un modelo de contrato que no se
encuentre conforme con la normatividad vigente.

Probabilidad de deteccion de la Infraccién:

Este criterio esta representado por la probabilidad de que la infraccion sea
detectada por el OSIPTEL. 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 que recurrir a formas alternativas para estimar dicha
probabilidad.

De acuerdo a la naturaleza de la infraccion analizada por el incumplimiento de la
obligacién prevista en el tercer parrafo del articulo 17 del TUO de las
Condiciones de Uso, la deteccién de su incumplimiento es media, puesto que el
OSIPTEL no puede conocer si FIBERLUX esta cumpliendo con lo dispuesto en
la referida norma en la totalidad de los contratos suscritos en el periodo de enero
a marzo de 2021, dado que el andlisis se realiz6 basandose en una muestra de
los modelos de contrato remitidos a este Organismo, y que la supervision
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d)

respecto del articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso no se realiza de
manera periddica.

La gravedad del daiio al interés publico y/o bien juridico protegido:

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.

Asi, de lo actuado se verifica que FIBERLUX afecté el derecho de los abonados
a recibir un contrato para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones
que contenga la informacién minima, la cual es sumamente necesaria para que
los abonados puedan tener los elementos necesarios para la contratacion
informada de un servicio, asi como la administracion adecuada del mismo
cuando este ha sido adquirido.

Por ello, de conformidad con lo sefialado en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de
las Condiciones de Uso, al incumplir con lo dispuesto en el articulo 17 del TUO
de las Condiciones de Uso, FIBERLUX incurri6 en una (1) infraccion leve, con lo
cual corresponderia sancionarla con una multa de entre media (0,5) y cincuenta
(50) UIT, segun lo establecido por el articulo 25 de la LDFF.

Perjuicio econdmico causado:

Este criterio hace referencia al dafio, Unicamente de tipo pecuniario, que
pudiesen sufrir los administrados frente a comportamientos antijuridicos por
parte de las empresas operadoras.

En el presente caso, respecto al incumplimiento del articulo 17 del TUO de las
Condiciones de Uso, no existen elementos objetivos que permitan cuantificar la
magnitud del perjuicio econémico causado. No obstante, conforme a lo expuesto
de manera precedente, es evidente que existe un perjuicio a los abonados que
contrataron el servicio de acceso a internet a través de la fibra dptica entre enero
a marzo de 2021.

Reincidencia en la comision de la infraccion:

En el presente caso no se ha configurado la figura de reincidencia en el marco
de lo dispuesto en el literal e) del numeral 3 del articulo 248 del TUO de la
LPAG.

Circunstancias de la comisién de la infraccién:

En el presente caso, se advierte que no ha actuado diligentemente, toda vez que
no ha cumplido con incluir dentro de sus contratos la informacién minima
requerida por el tercer parrafo del articulo 17 del TUO de las Condiciones de
Uso.

Al respecto, es importante precisar que la obligacién exigida a FIBERLUX, fue
introducida mediante el Articulo Primero de la Resolucién N° 084-2006-CD-
OSIPTEL, publicada el 7 de enero de 2007, la misma que fue modificada
mediante el Articulo Primero de la Resolucion N° 096-2018-CD-OSIPTEL,
publicada el 1 de mayo de 2018, que entré en vigencia el 1 de julio de 2018.
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Ademas, es pertinente precisar que si bien la cantidad de contratos analizados
fueron siete (7), el nimero de contratos celebrados por la empresa operadora
durante el periodo de enero a marzo de 2021 asciende a mil ochenta y nueve
(1089) abonados, por lo cual, la conducta detectada habria afectado a la
totalidad de los contratos celebrados.

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

En el presente PAS no se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en la
comisién de las infracciones. Sin embargo, se evidencia una actitud negligente
de parte de FIBERLUX para adecuar su comportamiento a la normativa vigente.

Bajo las consideraciones expuestas, atendiendo a los hechos acreditados en el
presente PAS, asi como, luego de haberse analizado cada uno de los criterios
propios del Principio de Razonabilidad reconocidos en el TUO de la LPAG (en
especifico, a los criterios de “beneficio ilicito resultante por la comision de la
infraccion” y “probabilidad de deteccién de la infraccién”), corresponde sancionar a
FIBERLUX con una multa de 50 UIT™ por la comisién de la infraccion tipificada
como leve en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones, por cuanto
habria incumplido con lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 17 de la norma
referida; de acuerdo a los criterios previstos en la Guia de Célculo - 2019", aprobada
por el Consejo Directivo mediante Acuerdo N° 726/3544/19 del 26 de diciembre de
2019.

No obstante, cabe resaltar que uno de los Principios que rige la potestad
sancionadora de la Administracion Pulblica 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
comisién de la infraccion por parte de los administrados'; sin embargo, dicho
principio tiene como excepcién a la retroactividad benigna.

Al respecto, la aplicacién retroactiva de las normas 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 cometiod 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 infraccién, (ii) los plazos de prescripcion o (jii) la sancion en si.

Dicho eso, debe de sefialarse que con fecha 11 de diciembre de 2021, se publicé la
Resolucién N° 229-2021-CD/OSIPTEL a través de la cual se aprobé la Metodologia
de Calculo para la Determinacién de Multas en los Procedimientos Administrativos

13 Multa reconducida al valor maximo de la multa para la infraccion leve, de acuerdo con el articulo 25 de la Ley N° 27336;
toda vez que la multa estimada asciende a 93.2 UIT.

14 El Informe N° 152-GPRC/2019 se encuentra publicado en la pagina web del OSIPTEL en el siguiente link:
hittps:/iwww.osiptel. aob.pe/repositorioaps/datal/1/1/1/parfinf152-gpre-2019/Inf152-GPRC-2018.pdf

15 “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
infraccién como a la sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en
vigor la nueva disposicién.”
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Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL (Metodologia de Multas - 2021), la cual
entré en vigencia el 1 de enero del 2022,

Ahora bien, respecto al analisis de favorabilidad entre la Metodologia de Multas -
2021 con la Guia de Calculo - 2019, siendo que esta ultima resultaria aplicable, al ser
la norma vigente al momento de la comision de las infracciones, el Consejo Directivo
ha sefialado que'”:

“(...) la aplicacién 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, segtin las particularidades de cada caso en concreto.

En ese sentido, podria darse el caso que la sancién calculada bajo la Metodologia de
Calculo de Multas - 2021 sea menor, inclusive, al tope minimo legal previsto para el tipo de
infraccioén cometida. En estos casos, en virtud del Principio de Razonabilidad, correspondera
imponer el importe que resulta de la aplicacién de la Metodologia de Célculo 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 Caélculo - 2019 se estimé que la multa por la infraccion
imputada asciende a 50 UIT; sin embargo, con la Metodologia de Multas - 2021, se
tiene que por la infraccion referida la multa base asciende a 86,4 UIT, advirtiéndose
de esa forma que esta Ultima Metodologia no resulta mas favorable a FIBERLUX.

En tal sentido, esta Instancia considera que corresponde:

e Sancionar a FIBERLUX con una multa de 50 UIT por la comisién de la
infraccion tipificada como leve en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones, por haber incumplido con lo dispuesto en el tercer parrafo del
articulo 17 del TUO de las Condiciones de Uso.

Asimismo, en atencion a lo sefialado por el Consejo Directivo mediante la Resolucion
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 juntamente con las Resoluciones, se
remite a FIBERLUX el célculo de la multa a imponer bajo ambas metodologias.

3.2 Con relacidn a la aplicacion de atenuantes de responsabilidad.-
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:
» Siiniciado un PAS, el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa
y por escrito. En los casos en que la sancion aplicable sea una multa, esta se
reduce hasta un monto no menor de la mitad de su importe.

» Oftros que se establezcan por norma especial.

f, 16 \/éase la Primera Disposicién Complementaria Final de la Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.

“ § 17"Emitida bajo el Expediente 0001-2021-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:
SR https:/fwww.osiptel.gob. pe/n-067-2022-cd-osiptel!

N 18 Emitida bajo el Expediente N° 00103-2019-GG-GSF/PAS.
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Conforme a lo sefialado por el numeral i) del articulo 18 del RGIS, 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 reversién de los efectos
derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y, la
implementacién de medidas que aseguren la no repeticiéon de la conducta infractora.

Dichos factores se aplicaran en atencién a las particularidades de cada caso y
observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG y en el RGIS, para lo cual se
realizara el siguiente analisis:

¢ Reconocimiento _de responsabilidad: De los actuados del expediente se
advierte que FIBERLUX no ha reconocido su responsabilidad de forma
expresa y por escrito en ninguna etapa del presente procedimiento, la
comision de la infraccién administrativa tipificada en el articulo 2 del Anexo 5
del TUO de las Condiciones.

e Cese de los actos u omisiones que constituyen infraccién administrativa: Para
la imputacién realizada en el presente caso, no es posible el cese de la
conducta infractora, puesto que la infraccién al tercer parrafo del articulo 17
del TUO de las Condiciones de Uso se configur6 en el momento de la
celebracion de los contratos de abonados. De este modo, no es posible que se
emplee un contrato acorde a la normativa en una contratacion que ya fue
suscrita y perfeccionada entre la empresa operadora y el abonado.

e Reversion de los efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan
infraccion _administrativa: Sobre el particular, es preciso indicar que no es
posible revertir los efectos derivados del incumplimiento del tercer parrafo de
articulo 17 del TUO de las Condiciones, toda vez que con la suscripcion de los
contratos de abonado que no contienen la informacién minima exigida, en este
caso, relativa a la modalidad del servicio y la velocidad de transmision minima
garantizada para la descarga (downlink) y envio de informacién (uplink), se
afectd los derechos de los usuarios del servicio de acceso a internet fijo
mediante fibra ptica.

En efecto, los abonados que suscribieron los contratos sin contar con la
informacion minima exigida se les dificulté adoptar decisiones de uso o
consumo del servicio de internet fijo al poseer informacion insuficiente, el cual
influye directamente en el ejercicio de sus derechos como el de administrar y
dar por finalizado el servicio adquirido. Por ello, un reconocimiento posterior de
los hechos o la correccidon de los mismos no desvirtia en ningun caso la
infraccion incurrida, una vez que esta ha sido determinada.

e Implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta
infractora: FIBERLUX sostiene que su personal ha procedido a realizar las
modificaciones necesarias en sus contratos de abonados para no recurrir
nuevamente en un error. Sin embargo, tal como ha sido sefialado de manera
previa, la mera afirmacién de las acciones realizadas por la empresa
operadora no bastan para acreditar lo sefialado en su defensa.

gge”

‘ Entonces, toda vez que FIBERLUX no remiti6 medio probatorio alguno que
\ A sustente las acciones adoptadas con el objetivo de no volver a incurrir en la
AN infraccion determinada, no corresponde aplicar esta atenuante.
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Atendiendo a ello, 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.

3.3 Capacidad econémica del infractor

De acuerdo a lo sefialado por el articulo 25 de la LDFF, las multas que se
establezcan no podran exceder el 10% de los ingresos brutos del infractor percibidos
durante el ejercicio anterior al acto de supervision. En tal sentido, la muita a
imponerse no debe exceder el 10% de los ingresos percibidos por FIBERLUX en el
afio 2020, considerando que las acciones de supervisién se iniciaron en el afio 2021.

En aplicacién de las funciones que corresponden a esta Gerencia General, conforme a lo
establecido en el articulo 41 del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM; de conformidad con los fundamentos expuestos en
la parte considerativa de la presente Resolucion.

SE RESUELVE:

Articulo 1°. — ARCHIVAR el procedimiento administrativo sancionador iniciado a la
empresa FIBERLUX S.A.C., por la comisién de la infraccién tipificada en el 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
modificatorias, por haber incumplido con lo estipulado en el tercer parrafo del articulo 17°
de la referida norma en un (1) contrato al no consignar la modalidad del servicio
contratado, de conformidad con los fundamentos expuestos en la presente Resolucion.

Articulo 2°. - SANCIONAR a la empresa FIBERLUX S.A.C. con una multa de 50 UIT, al
haber incurrido en la comisidn de la infraccion leve tipificada en el articulo 2 del Anexo 5
del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso, aprobado por Resolucién N° 138-
2012-CD/OSIPTEL y modificatorias, por haber incumplido con lo estipulado en el tercer
parrafo del articulo 17 de la referida norma en seis (6) contratos al no consignar la
velocidad minima garantizada de descarga (downlink) y de envio de informacion (uplink),
y en cinco (5) contratos al no incluir de forma expresa la modalidad del servicio
contratado, de conformidad a los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente Resolucion.

Articulo 3°. — La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias
contados desde el dia siguiente de la notificacion de la sancion, 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 y modificatorias.

Articulo 4°. - Notificar la presente Resolucion a la empresa FIBERLUX S.A.C,,
juntamente con los Memorando N° 00227-GG/2022 y N° 00837-DFI/2022; asi como el
respectivo calculo de la multa.
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Articulo 5°.- Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales del
OSIPTEL la publicacion de la presente Resolucién en la pagina web del OSIPTEL

(www.osiptel.gob.pe), en cuanto haya quedado firme o se haya agotado la via
administrativa.

Registrese y comuniquese,

&

Firmadg:digitalmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique FAU
20216072155 soft

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES

CASTANEDA
GERENTE GENERAL
Esta es una copia auténtica imprimible de un. documento electrénico archivado. por el QOrganismo 21 I 21
Supervisor de Ja Inversidn Privada en Telecomunicaciongs, a

Flicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM vy fa Tercera Disposicién Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas através de la siguiente direccidn web:

uri: hitps:iserviciosweb osiptelgob pe/ValidarDocumento Clave: b*1E7k8(962U96




