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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00436-2021-GG/OSIPTEL
Lima, 13 de noviembre de 2021

EXPEDIENTE N° 1 | 00010-2020-GG-DFI/PAS
MATERIA : | Recurso de Reconsideraciéon
ADMINISTRADO : | ENTEL PERU S.A.

VISTO: El Recurso de Reconsideracion interpuesto por la empresa ENTEL PERU S.A.
(ENTEL) contra la Resolucion de Gerencia General N° 00358-2021-GG/OSIPTEL
(RESOLUCION 358).

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES.-

1. Mediante el Informe N° 00075-GSF/SSDU/2020 de fecha 01 de julio de 2020
(Informe de Supervision), emitido en el Expediente N° 00138-2019-GSF, la
Direcciéon de Fiscalizacion e Instruccion (DFI) emitié el resultado de la verificacion
realizada a ENTEL, respecto el cumplimiento de lo dispuesto en la Segunda
Disposicion Complementaria Transitoria de las Normas Complementarias para la
implementacién del Registro Nacional de Equipos Terminales Méviles para la
Seguridad, aprobadas por Resolucion de Consejo Directivo N° 0081-2017-
CD/OSIPTEL (Norma del RENTESEG) y sus modificatorias, vinculado a la primera
entrega de informacién de Registro de Abonados para la operacion del Registro
Nacional de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad- RENTESEG, por parte
de ENTEL.

2. La DFI a través de la carta C.0007-DFI/2021, notificada via correo electrénico el 21
de enero de 2021, comunic6 a ENTEL el inicio de un PAS por el presunto
incumplimiento de lo dispuesto en la Segunda Disposicion Complementaria
Transitoria de la Norma del RENTESEG, vinculado a la primera entrega de
informacion de Registro de Abonados para la operacion del Registro Nacional de
Equipos Terminales Moviles para la Seguridad- RENTESEG, otorgandole un plazo
de diez (10) dias habiles para que presente sus descargos.

3. ENTEL por medio de la carta N° CGR-222/2021, recibida el 25 de enero de 2021,
solicité una ampliacion de plazo de veinte (20) dias hébiles para presentar
descargos; la misma que fue atendida por la DFI, mediante carta C. 305-DFI/2021
notificada el 10 de febrero de 2021, otorgandole a la empresa operadora el plazo
solicitado.

4, Posteriormente, ENTEL con la carta N° EGR-097/2021, recibida el 10 de marzo de
2021, present6 sus descargos por escrito.

5. Con fecha 30 de abril de 2021, la DFI remiti6 a la Gerencia General el Informe N°
00119-DFI1/2021 (Informe Final de Instruccién), conteniendo el analisis del PAS
iniciado a ENTEL.
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6.

10.

11.

La Gerencia General mediante la carta C.00443-GG/2021, notificada el 10 de mayo
de 2021, puso en conocimiento de ENTEL el Informe Final de Instruccién, a fin
que formule sus descargos en un plazo de cinco (05) dias habiles.

ENTEL a través de la carta N° EGR-097/2021, recibida el 10 de marzo de 2021,
presento sus descargos (Descargos 1) contra el Informe Final de Instruccion.

Posteriormente, mediante las cartas N° EGR-195/2021 (Descargos 2) y N° EGR-
226/2021 (Descargos 3), recibidas el 17 de mayo y 9 de junio de 2021,
respectivamente, ENTEL remitié descargos adicionales contra el Informe Final de
Instruccion.

Mediante RESOLUCION 358, notificada el 22 de setiembre de 2021, se resolvio lo
siguiente:

“...)

Articulo 2°.- SANCIONAR a la empresa ENTEL PERU S.A. con una multa de
TRESCIENTOS OCHO (308) UIT por la comisiéon de la infraccion tipificada
como MUY GRAVE en la Segunda Disposicion Complementaria Transitoria de
las Normas Complementarias para la implementacion del RENTESEG,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 0081-2017-CD/OSIPTEL y
sus modificatorias, dado que no cumplié con realizar la primera entrega de la
informacion del Registro de Abonados conforme a lo establecido en el articulo
4 de la referida norma, al 17 de junio de 2019; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucién.

(...

ENTEL por medio de las cartas N° EGR-435/2021 y N° EGR-445/2021, recibidas
los dias 14 y 15 de octubre de 2021, respectivamente, interpuso Recurso de
Reconsideracion contra la RESOLUCION 358, solicitando informe oral.

La Gerencia General a través de la carta C. 893-GG/2021, notificada el 3 de
noviembre de 2021, deneg0 el informe oral solicitado por ENTEL.

VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA.-

El articulo 218.2 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), establece que el término para la interposicion de los recursos administrativos de
los recursos administrativos es de quince (15) dias perentorios. Asimismo, conforme a lo
sefialado en el articulo 219° del TUO de la LPAG el Recurso de Reconsideracion se
interpone ante el mismo 6rgano que dict6 el primer acto que es materia de impugnacion y
debe sustentarse en nueva prueba.

En ese sentido, se advierte que ENTEL interpuso Recurso de Reconsideracion dentro del
plazo previsto, siendo que de conformidad con lo establecido en los articulos 218.2 y
219° del TUO de la LPAG, corresponde admitir y dar tramite el referido Recurso
presentado por la empresa operadora al cumplirse los requisitos de admisibilidad
contenidos en las disposiciones citadas.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION
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Los argumentos por los que ENTEL considera que se ARCHIVE el PAS o en todo caso
se reduzca la multa, son:

3.1. La RESOLUCION 358 vulnera el Principio de Razonabilidad, debido a que
no ha buscado incumplir con la normativa en ningdn momento; por el
contrario, ha realizado sus mayores esfuerzos para cumplir a cabalidad con
la obligacion. Ello se ve acreditado con la entrega de informacion del
Registro, pero que por la alta complejidad de la informacion, es inevitable
que existan errores involuntarios en el procesamiento de la data, excediendo
su diligencia maxima, por lo que iniciarle un PAS e imponerle una multa muy
grave es irrazonable.

3.2 La RESOLUCION 358 realiza una indebida graduacion de la sancion, debido
a gque no existe comprobacion en torno al supuesto beneficio ilicito y que si
ha actuado de manera diligente. Adjunta en calidad de nueva prueba un
Informe econdmico de andlisis de sancion (Prueba 1).

Cabe sefialar que conforme lo dispone el TUO de la LPAG, el Recurso de
Reconsideracion exige la presentacion de nueva prueba que justifique la revisién del
analisis efectuado, y la impugnacion cuyo sustento sea una diferente interpretacion de las
pruebas o cuestiones de puro derecho corresponde a un Recurso de Apelacion.

En esa linea, Juan Carlos Mordn Urbina sefiala lo siguiente:

Para habilitar la posibilidad del cambio de criterio, la ley exige que se presente
a la autoridad un hecho tangible y no evaluado con anterioridad, que amerite la
reconsideracion. Esto nos conduce a la exigencia de la nueva prueba que debe
aportar el recurrente, y ya no solo la prueba instrumental que delimitaba la
norma anterior. Ahora cabe cualquier medio probatorio habilitado en el
procedimiento. Pero a condicién que sean nuevos, esto es, no resultan idoneos
como nueva prueba, una nueva argumentacién juridica sobre los mismos
hechos (...)%

(Sin subrayado en el original)

En esa misma linea, Juan Carlos Mor6n Urbina, considera que: “(...) para nuestro
legislador no cabe la posibilidad que la autoridad instructora pueda cambiar el sentido de
su decision, con sélo pedirselo, pues se estima que dentro de una linea de actuacion
responsable del instructor ha emitido la mejor decisién que a su criterio cabe en el caso
en concreto y ha aplicado la regla juridica que estima idénea. Por ello perderia seriedad
pretender que pueda maodificarlo con tan sélo un nuevo pedido o una nueva
argumentacion sobre los mismos hechos.

Por tanto, corresponde que en este procedimiento recursivo se analicen sélo los
argumentos de ENTEL sustentados en nueva prueba o en los que se haya deducido
causal de nulidad de manera sustentada.

Considerando lo indicado, se advierte que no resulta pertinente para la evaluacion del
presente Recurso, el pronunciamiento respecto de los argumentos presentados por
ENTEL en relacion al numeral 3.1 en la medida que dichos argumentos ya fueron
analizados en la RESOLUCION 358 y constituyen argumentos de derecho, sin que los
mismos se sustenten en una nueva prueba, por lo que no es posible justificar la revision

1 MORON URBINA, Juan Carlos “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”, Gaceta Juridica, 11va
Edicion, Lima, 2015, P4ag. 663-664.
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del andlisis efectuado a través de la resolucion impugnada, en el marco de lo dispuesto
en el articulo 219° del TUO de la LPAG, en ese sentido, no corresponde a esta Instancia
emitir pronunciamiento respecto al referido argumento.

En consecuencia, esta Instancia emitira Gnicamente pronunciamiento respecto de los
argumentos expuestos por ENTEL en el numeral 3.2 debido a que el mismo se
encuentra respaldado en nueva prueba que sustentaria su Recurso de Reconsideracion.

V.

ANALISIS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION.-

A continuacion, se analizaran los argumentos de ENTEL:

4.1.

Respecto a la indebida graduacién de la sancién y la desproporcién de la
multa.-

ENTEL sefala que respecto al beneficio ilicito, el OSIPTEL ha considerado que el
mismo estd representado por los costos evitados por la empresa a fin de dar
cumplimiento a la normativa. Sin embargo, ello es completamente incorrecto,
puesto que no ha buscado eludir sus responsabilidades, todo lo contrario, ha
agotado esfuerzos para cumplir con el Procedimiento.

Por otra parte, ENTEL indica en cuanto a las circunstancias de la comisién de la
infraccién, que si ha actuado de manera diligente; sin embargo, los errores en el
registro se deben a la alta complejidad de la recoleccién de la informacion.
Asimismo, agrega la referida empresa operadora que en ese extremo la Resoluciéon
omite considerar que es la primera vez que se le esta sancionando por esa
conducta. Siendo ello asi, que la primera multa impuesta sea casi el tope de la
multa legal posible evidencia la desproporcionalidad en el uso de la potestad
sancionadora, y conforme se advierte, del andlisis econémico presentado como
nueva prueba (Prueba 1) evidencia de forma econdmica los errores efectuados en
el célculo de la multa impuesta, debiendo por tanto archivarse el procedimiento, o
se reformule la multa impuesta a la minima posible.

Al respecto, corresponde sefialar que contrario a lo alegado por ENTEL la
RESOLUCION 358, al momento de efectuar la graduacion de la sancién si
fundamentd cada uno de los criterios de graduacion regulados en el articulo 248°
del TUO de la LPAG, los cuales, de manera _conjunta, permitieron determinar la
multa impuesta; siendo que el hecho de que la empresa operadora no se encuentre
de acuerdo con la motivacion de la misma no conllevaria a sefialar que la referida
Resolucion vulnera el Principio de Razonabilidad.

De otro lado, cabe indicar que — en general- la graduacion de una sancion se
fundamenta en los hechos y circunstancias en los que se observd los
incumplimientos, y aquellos criterios para los que no se cuente con evidencia
cuantificable, no fueron considerados en la determinacion de la multa.

Asi pues, en el presente caso, conforme se advierte de la RESOLUCION 358, la
multa impuesta toma en consideracion - en especifico - a los criterios de “beneficio
ilicito resultante por la comision de la infraccion” y “probabilidad de deteccion de la
infracciéon”; siendo que los criterios referidos a la gravedad del dafio al interés
publico y/o bien juridico protegido, perjuicio econdmico, reincidencia,
intencionalidad, no fueron aspectos a considerar para la cuantificaciéon de la
sancion, situacion que no le resta sustento ni objetividad al calculo efectuado.

4110
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Ahora bien, respecto al Beneficio ilicito, tal como algunos autores? han definido, el
beneficio ilicito es el beneficio real o potencial producto de la infraccion
administrativa.

En el presente caso, -de acuerdo a lo sefialado por la RESOLUCION 358- el
Beneficio llicito se encuentra representado por los costos evitados, asociados al
incumplimiento en la entrega de informacion o entrega de informacion incompleta,
esto es relacionado a todas aquellas actividades (capacitacion de personal y/o
implementacién de procesos eficientes, etc) que debié adoptar ENTEL, con el
objeto de dar cumplimiento a la obligacion contenida en el articulo 4° de la Norma
del RENTESEG.

En efecto, conforme se desprende de la “Guia de Multas del OSIPTEL” regulada en
el Informe N° 000152- GPRC/2019, y aprobado por el Acuerdo 726/3545/19,
especificamente en el numeral 5.1, literales e) y f) referido al Reglamento de
Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, -contrariamente a lo indicado por ENTEL,
se explica de manera detallada y precisa la metodologia y los parametros que
fueron considerados y utilizados por este Organismo para la cuantificacién de la
infraccion asociada a la Norma del RENTESEG, e incluso se consigné en el Cuadro
N° 18% y en el grafico N° 2 un ejemplo de multa propuesta por los articulos
vinculados a la remision de informacion al OSIPTEL, a fin de que las empresas
operadoras puedan conocer como se cuantificd la multa.

De otro lado, en relacion a las circunstancias de la comision de la infraccion,
corresponde reiterar lo sefialado en la RESOLUCION 358, en la cual se indicé que
siendo uno de los presupuestos primordiales para la realizacion del Registro
Nacional de Equipos Terminales Moviles, es contar con la informacion idénea y de
acuerdo con la estructura regulada en la Norma del RENTESEG, a fin de que
permita al OSIPTEL no solo comprobar el registro de abonados y sus
caracteristicas del mercado mévil de telecomunicaciones, sino también le permita
con ello cumplir con el objetivo de prevenir y combatir el comercio ilegal de equipos
terminales moviles asi como con la seguridad ciudadana, resultaba primordial que
ENTEL sea mas cautelosa en el cumplimiento de sus obligaciones.

Mas aun cuando de los actuados del Expediente de Supervision se advirtid6 que
mediante la carta C. 408-GG/2018, notificada el 7 de junio de 2018, el OSIPTEL
absolvié las distintas consultas en el marco de la elaboracion del reporte de
Registro de Abonados realizadas por la empresa operadora, por lo que se advierte
que ENTEL conocia la norma y ademas tuvo la oportunidad de consultar y aclarar
los alcances de la misma.

Asimismo, se observa que por correo de fecha 18 de junio de 2019 (18:17 horas),
con el archivo denominado “20_RA_20190618.TXT” y recibido en el servidor SFTP
el mismo dia (11:02 horas), el OSIPTEL le dio la oportunidad a ENTEL de subsanar
los errores encontrados en el Registro de Abonados Historicos, remitiéndole la
cantidad de registros procesados y registros con errores, sin que la empresa
operadora remita los registros de subsanacion conforme a lo establecido en el
numeral VI del Manual para la elaboracién de Reportes de informacion relacionados
a la segunda fase del RENTESEG.

2 2 Hugo Gomez Apac, Susan Isla Rodriguez, Gianfranco Mejia Trujillo. “Apuntes sobre la graduacion de Sanciones por
',///:m\\“\ﬁ? Infracciones a las normas de proteccién al Consumidor”. Asociacién Civil Derecho & Sociedad 34. Pag. 139
Y 3 Ver pagina 39 del Informe N° 152-GPRC/2019
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En ese sentido, aun cuando ENTEL reitere que era “complejo la recoleccion de la
informacion” y por ello hubo “errores involuntarios”, no ha presentado pruebas que
demuestren que dichas situaciones tengan caracter de invencible a fin de poder ser
exonerada de responsabilidad, por el contrario se advierte de los actuados que tuvo
el tiempo necesario para adecuar su conducta a lo dispuesto a la normativa vigente.

Respecto al Informe econdmico de analisis de sancion (Prueba 1) a través de la
cual ENTEL pretende sustentar la indebida graduacién de la multa, la misma no
resulta idénea para desvirtuar el incumplimiento detectado, debido a los siguientes
argumentos:

a) Sobre la desproporcién de la multa y la Tabla de Graduacion:

ENTEL sefiala que desde un punto de vista econémico, la aplicacién de una
multa con base en el beneficio ilicito solo es disuasiva, cuando el Unico motivo
por el cual la empresa cometi6 la infraccion es para conseguir un beneficio. Sin
embargo, OSIPTEL no ha verificado ni demostrado si la infraccion cometida fue
para obtener un beneficio.

En ese sentido, ENTEL considera que el nivel de multa estimada como parte del
Expediente N° 00010-2020-GG-DFI/PAS resulta ser desproporcional a la
comision de la infraccion prevista en la Segunda Disposicion Complementaria
Transitoria de la Norma del RENTESEG.

Por otra parte, ENTEL manifiesta que la formula de multas que emplea OSIPTEL
no es aplicable cuando la infraccion, como ocurre en el presente caso, se explica
por otros factores o causas, distintas a la de obtener un beneficio ilicito, como
por ejemplo i) haber informado su plan de inversiones y mejoras para los
procesos, denominado “Business Need & Statement of Work”, donde reconocio
gue sus sistemas comerciales estarian presentando fallas en la extraccion de
informacion -los cuales alimentan el Registro de Abonados-, y plantea como
objetivo mejorar el procedimiento de extraccion y reparar la informacion
inconsistente o incompleta, ii) haber remitido las cartas CGR-2422/2020, CGR-
2473/2020, CGR-2483/2020 y CGR-2508/2020, en donde reconoce la presencia
de los errores en su sistema e indica que estaba realizando esfuerzos para
subsanarlos vy iii) que las funciones de supervision y fiscalizaciébn no se vieron
afectadas en tanto que el sistema SIEBEL como el sistema Porta alimentan la
base de datos del Registro de Abonados; por lo tanto, si hubo registros que se
omitieron en el Registro de Abonados, OSIPTEL pudo igualmente haberlos
obtenido de sus sistemas comerciales.

Finalmente, ENTEL afiade que la Tabla de Graduacion que utiliza el OSIPTEL
para estimar el “beneficio ilicito” presenta inconsistencias e, inclusive, “el valor
esperado de la multa evitable”, como lo denomina el regulador, no cuenta con
sustento técnico para su utilizacion.

Al respecto, es necesario reiterar que el enfoque planteado para la estimacién de
la multa de referencia es el de beneficio ilicito, el cual presenta — dada su
inherente naturaleza - un caracter disuasivo, pues lo que se busca es obtener
una aproximacion del beneficio que habria obtenido la empresa infractora de
manera ilicita al incumplir con la normativa.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo 6 | 10
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https:/serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: .169689Sr8W;x6




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

Dicho enfoque es consistente con el marco general actualmente establecido por
el OSIPTEL para el calculo de sanciones y que se encuentra plasmado en la
Guia de Multas del OSIPTEL®. Ademas, valga afadir, este enfoque es coherente
con lo sefalado por la OECD (2019) para la promocion del cumplimiento de las
normas: “para lograr el efecto disuasivo, las potenciales sanciones deben ser
suficientemente fuertes para sobrepasar los potenciales beneficios de quienes
cometan incumplimientos”.

Bajo este enfoque disuasivo, la estimacion del beneficio ilicito de la multa del
Expediente N° 00010-2020-GG-DFI/PAS tiene como criterio utilizar como
referencia el procedimiento aplicable a las infracciones relativas a entrega de
informacidn ya contenidas en la Guia de Multas. Ello debido a que, naturalmente,
la conducta infractora del Expediente N° 00010-2020-GG-DFI/PAS se asemeja a
dichas infracciones relativas y es necesario ser consistente con la metodologia o
marco actualmente establecido por la “Guia de Multas del OSIPTEL”.

De este modo, la estimacion del beneficio ilicito se obtiene a partir del Cuadro N°
14 de la Guia de Multas y los respectivos criterios actualmente aprobados por
Consejo Directivo para su uso.

Por su parte, en cuanto al cuestionamiento realizado por ENTEL respecto a que
los niveles de beneficio ilicito de 40 y 115 UIT se encuentran fuera de las escalas
de 51-150 UIT y 151-350 UIT, respectivamente; es necesario indicar que el
procedimiento ya viene descrito claramente en la “Guia de Multas del OSIPTEL”.
En esta linea, la metodologia para cuantificar la multa a imponer toma como
puntos pivotes i) el valor de la multa evitada, que en este caso se encuentra
ubicado en el rango de 151-350 UIT, ya que la infraccion es calificada como muy
grave; vy, ii) el valor de la infraccién establecido dado el tamafio de la empresa
infractora, que en este caso se encuentra ubicado en el rango de empresa
mediana y grande. Seguidamente, una vez calculado el beneficio ilicito se
consideran sobre el mismo: la probabilidad de deteccién (la cual es establecida
como Muy Alta), el factor de actualizacion y los factores agravantes y atenuantes
(en caso de que existieran estos Ultimos). Luego, en caso de ser necesario, se
aplica la reconduccion de la multa estimada al limite minimo o maximo legal.

De otro lado, en relacion con lo sefialado por ENTEL respecto a que las
empresas no siempre buscan obtener un beneficio ilicito, se debe sefalar
nuevamente que la multa estimada se circunscribe al marco o enfoque
metodolégico establecido por la “Guia de Multas del OSIPTEL”, donde se
establecié que el valor de una multa se debe cuantificar de forma objetiva o
técnica considerando las proposiciones basicas de la teoria econdmica del
cumplimiento de las normas. Al respecto, dicha teoria parte del supuesto de que
los individuos obtienen un beneficio por incumplir la norma, llamado beneficio
economico por incumplimiento. Ademas, considera el supuesto de la existencia
de una racionalidad econémica para incumplir las normas: los infractores, en
promedio, realizan un andlisis costo-beneficio cuando deciden violar las normas
(Becker 1968, Stigler 1970). Por ejemplo, si los beneficios economicos
esperados de la infracciébn de una determinada norma (el provecho monetario
obtenido de los costos evitados, postergados o ganancias asociadas al
incumplimiento) superan sus costos econdémicos esperados (la imposicion de
sanciones monetarias y no monetarias); entonces, sera conveniente para el
agente econémico incumplir con esa norma. En ese sentido, resulta importante

NN
G

4 Informe disponible en: https://www.osiptel.gob.pe/informe-n-152-gprc-2019/
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gue la multa base capture, como minimo, el beneficio econémico por
incumplimiento que el administrado obtiene por no cumplir las normas y, de esta
manera, disuada esa conducta para el agente econémico.

En cuanto a las acciones realizadas por ENTEL, cabe indicar que ello no
constituye una liberalidad extraordinaria de la empresa operadora sino mas bhien
acciones tendientes al restablecimiento de la legalidad afectada. Cabe agregar
gue conforme lo previsto por el articulo 4° del RFIS, incluso en el caso del
cumplimiento de la sancién por el infractor, tal situacién no importa ni significa la
convalidacién de la situacion irregular, debiendo el infractor cesar de inmediato
los actos u omisiones que dieron lugar a la sancion.

Por otra parte, respecto a que no hubo una afectacién a la funcién supervisora,
es preciso sefialar que el tipo infractor regulado en el articulo 4° del RENTESEG
no incluye, dentro de sus elementos objetivos, que remitir el Registro de
Abonados Histdrico con errores en su estructura afecte alguna funcién del
OSIPTEL. En ese sentido, basta que la empresa operadora no remita el Registro
de manera correcta dentro del plazo establecido para que se configure la
infraccion, es decir basta la potencial afectacion de un bien juridico protegido por
la norma que justifique que se sancione la conducta.

b) Sobre el factor de actualizacion y el descuento del impuesto a la renta y aportes
sectoriales:

ENTEL afirma que respecto al valor del WACC, el OSIPTEL ha considerado una
tasa de 8.623% anual que corresponde al servicio de telecomunicaciones “a
nivel global en enero de 2019, el cual no es una tasa que refleje la realidad del
sector de telecomunicaciones en el Perd y menos de la realidad de ENTEL en
particular, debido a que, dicha tasa se encontraria desfasada ya que, en la
Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 00024-2021-CCP/OSIPTEL,
de fecha 16 de abril de 2021, el Cuerpo Colegiado Permanente del OSIPTEL
sefial6é que el WACC estimado para los servicios de telecomunicaciones a nivel
global equivaldria a 4.81%, a enero de 2021.

Asimismo, ENTEL sefala que el OSIPTEL utliza el WACC como una
aproximacion a la tasa interna de retorno (TIR) “minima” que esperaria obtener
la empresa, por debajo de la cual no comprometeria sus recursos en la empresa.
Sin embargo, ignora que dicho retorno es el “retorno promedio anual” que una
empresa podria obtener si invierte el beneficio ilicito en todo el horizonte de
operaciéon del proyecto o empresa, y no solo durante el tiempo que transcurre
entre que se detecta la infraccion y se pone la sancién (como lo hace OSIPTEL).

Asi OSIPTEL, tacita e incorrectamente asume que como el retorno (minimo)
esperado por las empresas operadoras para todo el horizonte de un proyecto de
inversion seria de 8.623%, en cada afio del horizonte de inversion, dichas
empresas obtuvieron un retorno de 8.623%. Sin embargo, agrega ENTEL,
OSIPTEL parece desconocer que el WACC es el retorno promedio anual
obtenible en todo el periodo de inversion, lo que no implica que cada afio la
empresa obtenga el mismo retorno. Asi, al aplicar un factor de actualizacién igual
al WACC, OSIPTEL incrementa desproporcionadamente la multa a ENTEL en el
presente caso.

— Sobre este punto, resulta necesario reiterar que la estimacion de la multa se ve
' 7 \‘ . H H H “ z ”
TN circunscrita a ser consistente con la “Guia de Multas del OSIPTEL". En ese
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sentido, el factor de actualizacion empleado para la estimacion toma como
referencia el WACC establecida en la mencionada guia. Asi pues, y dado que la
infraccion en cuestion es similar a la conducta infractora de incumplimientos en
la entrega de informacion contenida en la vigente “Guia de Multas del OSIPTEL”,
el WACC empleado corresponde a la tasa de 8,62%, siendo importante adicionar
gue este WACC, asi como su respectiva metodologia de obtencién, son
referente o insumo para los procesos regulatorios del OSIPTEL.

Asimismo, ENTEL sefiala en su Informe que es necesario aplicar la tasa de
interés legal del BCRP en lugar del WACC. Sin embargo, este sefialamiento no
reflexiona en que dicha tasa de interés es fijada por el BCRP, institucién
encargada de la politica monetaria del pais. En esta linea, la autoridad monetaria
calcula la tasa de interés legal con base a las tasas pasivas de mercado
promedio para operaciones en moneda nacional y extranjera, dimension que
naturalmente es ajena al establecimiento de multas disuasivas, lo que resulta en
una tasa de interés muy inferior al costo de oportunidad de la inversiéon
considerada por un agente racional maximizador de beneficios.

En consecuencia, el uso de la tasa de interés legal traeria evidentemente como
consecuencia que la estimacién de las multas ya no sea disuasiva. Ademas, es
necesario mencionar que el uso del WACC para la actualizacion de las
respectivas sanciones es utilizado por distintas autoridades regulatorias. Asi
también es conveniente mencionar que la normativa de la tasa de interés legal
se utiliza en caso se deba pagar interés y no se hubiese acordado la tasa
correspondiente, siendo esta situacion un supuesto negado en la medida que la
discusion versa sobre un factor de actualizacion establecido por la Guia de
Multas.

De otro lado, ENTEL sefala que en el calculo de la multa se deben descontar los
impuestos o contribuciones. No obstante, se debe tener en cuenta que los
beneficios ilicitos generarian eventualmente disponibilidad de recursos en el
corto o mediano plazo, que pueden ser utilizados inclusive para el pago de las
contribuciones que la normativa legal demande. Asimismo, desde una 6ptica que
desincentiva comportamientos ilicitos se debe internalizar que no es lo mismo
pagar impuestos o aportes con beneficios generados a partir de una conducta o
comportamiento licito versus un escenario de comportamiento ilicito. Ademas, se
debe tener presente que este criterio no es exclusivo del OSIPTEL, sino también
organismos como la OEFA® o INDECOPI® que no descuentan los impuestos y
aportes en su metodologia de multas.

Ahora bien, ENTEL sefiala que OSINERGMIN realiza el descuento de los
impuestos del beneficio ilicito en el proceso de determinacion de la sancion. Sin
embargo, este punto de referencia es cuestionable. Por ejemplo, Valdez (2017)’
menciona lo siguiente respecto a la perspectiva del OSINERGMIN:

“En la préactica del regulador, se ha observado que se utiliza el concepto
de utilidad neta; no obstante, no se ha evidenciado la existencia de una
motivacion econdémica o financiera que justifique su uso.

5 https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=6857

Shttps://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/4637959/DT+Multas+18052020.pdf/ee6970da-9572-ce9c-81d0-

81d27d693522
" Valdez, Y. (2017). “Andlisis y propuestas de mejora a la metodologia de calculo de multas por infracciones a las normas

de

seguridad minera del Osinergmin”. (pag. 147). Disponible en:

https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/8978
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Al respecto, se considera que el uso del concepto utilidad neta, es decir,
aquella rentabilidad obtenida luego del pago de gastos e impuestos, no se
ajusta totalmente al marco tedrico de las sanciones administrativas.

En efecto, la idea de incorporar el beneficio ilegalmente obtenido como
variable fundamental para realizar el célculo de la multa es precisamente
retirar o eliminar cualquier tipo de ganancia o ahorro que pueda generarse
a favor del agente como consecuencia de la comisién de conductas
ilicitas. Ello con el claro propdsito de que éste no tenga ningun incentivo
para incumplir la regulacion.

En tal sentido, tomando en cuenta que el calculo de la utilidad neta supone
la validacién del pago de gastos administrativos, gastos de venta, gastos
financieros, otros gastos y de impuestos; el uso de dicho tipo de utilidad
implica el reconocimiento de tales gastos a favor del agente infractor, pese
al caracter ilegal de la conducta que generé los ingresos que permitieron

su pago (...)"
(Subrayado agregado)

Por lo mencionado, el OSIPTEL considera que el impuesto a la renta y los
aportes que realizan las empresas operadoras no deberian de ser descontados
del beneficio ilicito estimado.

En consecuencia, en atencién a lo indicado anteriormente, se advierte que la
sancion impuesta por la RESOLUCION 358 se encuentra plenamente justificada;
sin que ello implique de ningin modo, como se ha demostrado en este caso,
afectacion al Principio de Razonabilidad.

POR LO EXPUESTO, de conformidad con el TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Reconsideracion presentado por la
empresa ENTEL PERU S.A. contra la Resolucién de Gerencia General N° 00358-2021-
GG/OSIPTEL; y en consecuencia CONFIRMAR todos sus extremos; de conformidad con
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucién a la empresa ENTEL PERU S.A.

Registrese y comuniquese,

Firmadqdigi(dlmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enriqgue FAU
20%1'6072155 soft

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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