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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N° 00308-2021-GG/OSIPTEL
Lima, 24 de agosto de 2021

EXPEDIENTE N° : | 00040-2019-GG-GSF/PAS
MATERIA : | Recurso de Reconsideracion
ADMINISTRADO : | ENTEL PERU S.A.

VISTO: El Recurso de Reconsideracion interpuesto por la empresa ENTEL PERU S.A.
(ENTEL) con fecha 21 de febrero de 2020, asi como las ampliaciones presentadas
mediante Escritos N°EGR-192/2020%, N° EGR-195/20202, N° EGR-224/2020%, N° EGR-
289/2020%, N° EGR-291/20201° y N° EGR-296/2020° contra la Resolucion de Gerencia
General N° 00038-2020-GG/OSIPTEL (RESOLUCION 38).

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES.-

1. Por medio de la Resolucion N° 00083-2018-GG/OSIPTEL, notificada el 02 de mayo
de 2018, se impuso una Medida Correctiva a ENTEL, la misma que resolvié — entre
— otros, lo siguiente:

“SE RESUELVE:

(--.)

Articulo 4°.- IMPONER una MEDIDA CORRECTIVA a la empresa ENTEL
PERU S.A., en los siguientes términos:

e Respecto a 394.439 servicios: (i) efectuar y acreditar las devoluciones
correspondientes a los 385.890 servicios prepago, ante la GSF,
desagregado por tickets, precisando el log de recargas por lineas, monto
de devolucién incluyendo el IGV, arpu prepago mensual incluyendo el IGV
y fecha de recarga y, (ii) acreditar las devoluciones correspondientes a los
8.549 servicios postpago, ante la GSF, presentando los recibos en donde
se efectuaron las devoluciones, asi como la renta mensual, plan, monto
devuelto incluyendo el IGV, fecha de devolucién, ciclo de facturacion.

e Respecto de 15.593 servicios: efectuar y acreditar el monto pendiente de
devolucion (S/ 6 634.30 Soles), mas los intereses legales
correspondientes.

(-..)

Articulo 6°.- El incumplimiento de lo previsto en el articulo 4 de la presente

resolucion constituird una infraccion grave y podra ser sancionado, con una

multa equivalente entre 51 y 150 UIT, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 25 del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones,
aprobado con Resolucién N° 087-2013-CD-OSIPTEL y sus modificatorias. (...)”

1 Recibido el 21 de febrero de 2020
2 Recibido el 24 de febrero de 2020
3 Recibido el 28 de febrero de 2020
2 “*Recibido el 11 de mayo de 2020
',/4]14\\“\§~' 5 Recibido el 14 de mayo de 2020
44N 8 Recibido el 26 de mayo de 2020
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2. Mediante el Informe de Supervision N° 00043-GSF/SSDU/2019 de fecha 6 de mayo
de 2019 (Informe de Supervisién), la entonces Gerencia de Supervision vy
Fiscalizacién (hoy DFI’) emiti6 el resultado de la supervision realizada a ENTEL,
tramitada en el Expediente N° 00105-2018-GSF (Expediente de Supervision), a
través del cual se verificd el cumplimiento de lo dispuesto por la Medida Correctiva,
referida a la obligacion de efectuar y acreditar las devoluciones pendientes.

3. La DFlI, por medio de la carta C.853-GSF/2019 notificada el 08 de mayo de 2019,
comunicé a ENTEL el inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS)
por presuntamente haber incurrido en la infraccién tipificada como grave en el
articulo 6° de la RESOLUCION 83, por cuanto habria incumplido lo dispuesto en el
articulo 4° de la referida resolucion.

4, ENTEL con las cartas N° CGR-1164/19, N° EGR-452/2019, N° CGR-2801/19, N°
CGR-2845/19, N° CGR-2946/19 y N° CGR-2949/19, recibidas los dias el 8 de
mayo, 5 de junio, 3, 9, 16 y 17 de octubre de 2019, respectivamente, remitié sus
descargos por escrito.

5. Con fecha 11 de noviembre de 2019, la GSF remiti6 a la Gerencia General el
Informe N° 000180- GSF/2019 (Informe Final de Instruccidn), el mismo que fue
puesto en conocimiento de ENTEL a través de la carta C.796-GG/2019 notificada el
26 de noviembre de 20109.

6. Por medio de los Escritos N° EGR-1016/19 y N° EGR-1045/19 recibidos el 3y 10
de diciembre de 2019, ENTEL presento sus descargos contra el Informe Final de
Instruccién.

7. Mediante RESOLUCION 38, notificada el 31 de enero de 2020, se resolvid lo
siguiente:

“...)
SE RESUELVE:

Articulo 2°.- SANCIONAR a ENTEL PERU S.A. con una (1) MULTA de
CINCUENTA Y UN (51) UIT, al haber incurrido en la comision de la infraccién
GRAVE tipificada en el articulo 6° de la Resolucién N° 083-2018-GG/OSIPTEL,
por haber incumplido con lo estipulado en el articulo 4° de la referida
resolucion, por no haber efectuado las devoluciones correspondientes a las
interrupciones del primer semestre del afio 2016; al no haber efectuado
devoluciones a 178 231 lineas por el monto de S/ 8 561, 05; y, al haber
realizado devoluciones fuera de plazo previsto en la carta C. 01343-GSF/2018
respecto de 226 405 lineas; cuyo detalle se encuentra en el Anexo 2 del
presente pronunciamiento; de acuerdo a los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion

..)"

8. ENTEL por medio del Escrito N° EGR-191/2020 recibido el 21 de febrero de 2020,
interpuso Recurso de Reconsideracién contra la RESOLUCION 38, y solicito
Informe oral.

9. Posteriormente, a través de los Escritos N°EGR-192/20208, N° EGR-195/2020°, N°
EGR-224/2020%°, N° EGR-289/2020"!, N° EGR-291/20201*? y N° EGR-296/2020*3

Ly . 7 Denominacién acorde con lo previsto en el Decreto Supremo N° 160-2020-PCM y la Resolucién de Presidencia N° 094-
LE S 2020-PD/OSIPTEL, publicados en el Diario Oficial El Peruano el 2 y 9 de octubre de 2020, respectivamente.

NN 8 Recibido el 21 de febrero de 2020

“4iiWN 9 Recibido el 24 de febrero de 2020
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recibidas los dias 21, 24 y 28 de febrero, 11, 14 y 26 de mayo de 2020,
respectivamente, ENTEL remiti6 ampliaciones de su Recurso de Reconsideracion.

10. Mediante Memorandos N° 173-GG/2020 y N° 236-GG/2020, de fechas 9 de marzo
y 20 de mayo de 2020, respectivamente, la Gerencia General solicitd a la DFI la
evaluaciéon de las nuevas pruebas aportadas por ENTEL en su recurso y
ampliaciones.

11. La DFI por medio de las cartas C. 713-GSF/2020 y C. 906-GSF/2020, notificadas
los dias 29 de mayo y 3 de julio de 2020, respectivamente solicit6 a ENTEL
informacién adicional sobre las devoluciones efectuadas, asi como la publicacién de
la informacion de las devoluciones pendientes a los ex abonados en su pagina
Web.

12. ENTEL con las cartas CGR-2743/2020 y CGR-3014/2020, recibidas los dias 8 de
junio y 17 de julio de 2020, respectivamente remitié la informacién solicitada por la
DFIl en sus cartas C. 713-GSF/2020 y C. 906-GSF/2020.

13. La DFl a través del Memorando N° 746-GSF/2020 (MEMORANDO 746), de fecha 9
de agosto de 2020, atendié lo requerido por la Gerencia General por los
Memorandos N° 173-GG/2020 y N° 236-GG/2020.

Il. 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

Los argumentos por los que ENTEL considera que se ARCHIVE el PAS y se deje sin
efecto la RESOLUCION 38 o en su defecto se reduzca la multa, son:

3.1. Habria dado cumplimiento a la Medida Correctiva, ya que cumplié con
efectuar las devoluciones, y habria agotado los mayores esfuerzos para dar
cumplimiento a la Medida Correctiva. Adjunta en calidad de nuevas pruebas
como:

10 Recibido el 28 de febrero de 2020
2 M Recibido el 11 de mayo de 2020
NN 12 Recibido el 14 de mayo de 2020
44N 13 Recibido el 26 de mayo de 2020
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ANEXO I:

v" Logs de las Devoluciones de fechas 24, 28 y 29 de marzo de 2019, y 7 de
enero, 15y 20 de febrero de 2020.

v' Archivos Excel denominados: “Pendiente 8549 lineas postpago",
“Pendiente 385 890 lineas prepago”.

v" Documento en Word: “Sustento 2016-1".

v" Archivos Excel denominados: “Web Entel 2016_1" y “Web Osiptel 2016-
17

v' Acreditacion de las devoluciones del servicio prepago, ademas de las
bases de ex abonados (que incluye a los ex abonados a cuyas lineas
devueltas tienen distintos titulares) publicadas en la web de Entel*4,

v' Acreditaciones de las devoluciones realizadas por la diferencia del
ARPU?®,

v' Acreditacion de las devoluciones del servicio prepago, ademas de las
bases de ex abonados (que incluye a los ex abonados a cuyas lineas
devueltas tienen distintos titulares) publicadas en la web de ENTEL?®.

v' Archivo de ex abonados pendientes de devolucién para la web del
OSIPTELY.

v" Logs de fecha 15 de octubre de 2019,

ANEXO Il

v" Logs de los SMS enviados a ex abonados portados de fecha 5 de febrero
de 2020.

v" Logs de los SMS enviados a ex abonados portados?®.

v' LOGs de las devoluciones efectuadas?.

v Acreditacion de las devoluciones del servicio post pago?.
ANEXO III:

v" Publicaciones en los diarios Pert 21, Gestion, La Republica y el Trome.
v Publicaciones en los diarios Pert 21, Gestion, La Republica y el Trome?2.
v"Informacion de la pagina web de ex abonados?.

ANEXO IV:

v Archivos Excel denominados: “Pendiente 8549 lineas postpago",
“Pendiente 385 890 lineas prepago”, actualizados al 21 de febrero de
2020.

v' Base de ex abonados publicadas en la web de ENTEL.

v' Acreditacion de las devoluciones del servicio post pago, que incluye la
base de ex abonados publicadas en la web de ENTEL?4,

ANEXO V:

14 Remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020
15 Remitido en el Escrito EGR-224/2020 recibido el 28 de febrero de 2020
16 Remitido en el Escrito EGR-289/2020 recibido el 11 de mayo de 2020
17 Remitido en el Escrito EGR-291/2020 recibido el 14 de mayo de 2020
18 Remitido en el Escrito EGR-296/2020 recibido el 29 de mayo de 2020
19 Remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020
20 Remitido en el Escrito EGR-224/2020 recibido el 28 de febrero de 2020
21 Remitido en el Escrito EGR-289/2020 recibido el 11 de mayo de 2020
22 Remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020
',///"“\\“\§~' 23 Remitido en el Escrito EGR-224/2020 recibido el 28 de febrero de 2020
m\ 24 Remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020
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v' Factura de Infobip Pert S.A.C. (Prestacién de servicio de envio de SMS-
Febrero) de fecha 5 de febrero de 2020%.

v' Factura Grupo La Republica Publicaciones S.A. (Prestacion de servicio
de Publicacién - Comunicados) de fecha 6 de febrero de 2020%.

ANEXO VII:

v' Correo enviado el 24.01.2019 a funcionario del OSIPTEL, que indica el
ARPU correcto que se debié emplear para las devoluciones prepago?’.

ANEXO VIII:

v" Query string empleado para la extraccion de la informacién de las lineas
del archivo Excel Pendiente 8 549 lineas post pago?.

3.2. Corresponde la aplicacién de atenuantes de responsabilidad por cese de la
conducta infractora y por la implementacion de medidas para no volver a
incurrir en la conducta imputada. Para tal efecto, adjunta en calidad de
nuevas pruebas: la Factura de Infobip Perd S.A.C. (Prestacién de servicio de
envio de SMS- Febrero) de fecha 5 de febrero de 2020%°, y la Factura Grupo
La Republica Publicaciones S.A. (Prestacion de servicio de Publicacion -
Comunicados) de fecha 6 de febrero de 2020 (ANEXO V) asi como en
formato PDF un Flujograma de la Automatizacion de las devoluciones por
interrupciones como las mejoras implementadas®® (ANEXO VI).

3.3. Corresponde dejar sin efecto la medida coercitiva, debido a que a la fecha ya
se habria cumplido con las devoluciones, y en el caso de los ex abonados a
los cuales no ha sido posible culminar con las devoluciones, resulta
imprescindible contar con la colaboracién de los ex abonados; sin perjuicio de
haber realizado sus mejores esfuerzos.

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
andlisis efectuado, y la impugnacién 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, ho resultan idéneos
como nueva prueba, una nueva argumentacion juridica sobre los mismos
hechos (...)%.

(Sin subrayado en el original)

% Dicha factura también fue remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020

% Dicha factura también fue remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020

27 Dicho correo también fue remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020

28 Dicha informacién también fue remitida en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020

29 Dicha factura también fue remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020

% Dicho flujograma también fue remitido en el Escrito EGR-192/2020 recibido el 21 de febrero de 2020

“ZiIN  ** MORON URBINA, Juan Carlos “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”, Gaceta Juridica, 11va
6N Edicién, Lima, 2015, Pag. 663-664.
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En esa misma linea, Juan Carlos Moréon Urbina, considera que: “(...) para nuestro
legislador no cabe la posibilidad que la autoridad instructora pueda cambiar el sentido de
su decision, con sdlo 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 modificarlo 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.

Considerando lo indicado, no resulta pertinente para la evaluacién del presente Recurso,
el pronunciamiento respecto de los argumentos presentados por la empresa operadora
sefalados en el numeral 3.3, debido a que los mismos estan dirigidos a observar una
supuesta imposicion de una medida (multa) coercitiva que a través de la RESOLUCION
38 cuando se advierte que no ha sido aun aplicada, ya que se ha emitido solo un
apercibimiento, y que ademas dichos argumentos no estan sustentados en una nueva
prueba.

En consecuencia, esta Instancia emitira Unicamente pronunciamiento respecto de los
argumentos expuestos por ENTEL, contenidos en los numerales 3.1 y 3.2 que se
encuentran respaldados en nuevas pruebas que sustentarian su Recurso de
Reconsideracion.

IV. ANALISIS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION.-
A continuacion, se analizaran los argumentos de ENTEL:
4.1. Respecto al supuesto cumplimiento de la Medida Correctiva.-

ENTEL refiere haber realizado sus mayores esfuerzos para darle cumplimiento a la
medida correctiva que le fuera impuesta. Asi, sostiene que habria realizado las
devoluciones pendientes en aquellos casos en los que fue posible hallar a los
abonados vy, respecto a los ex abonados, habria realizado multiples acciones a fin
de devolver el monto pendiente a su favor. A efectos de acreditar ello, adjunta
diversa documentacion en los ANEXOS | al VIII de su recurso.

En ese sentido, ENTEL sefala que para cumplir con las devoluciones de ex
abonados incluye la busqueda de los abonados afectados en las bases de
portabilidad, a fin de contactarlos y avisarles via SMS que tienen un monto
pendiente de devolucion, se incluye ademas el monto y el lugar de cobro, y para
més informacion el link habilitado en su pagina web. Asimismo, agrega ENTEL que
en el caso de los ex abonados que no llegaron a encontrar en los registros de
portabilidad, realizo las devoluciones a las lineas que fueron afectadas al momento
de la interrupcién, no obstante que los abonados son distintos, sin perjuicio de que
siguen estando publicados en su pagina Web a fin de que concurran a realizar el
cobro correspondiente, para lo cual estaria realizando una doble devolucién por
esas interrupciones.

En ese contexto, ENTEL sefiala que si se decide sancionarlo, se estaria
desconociendo su debida diligencia, no tomando en cuenta el maximo esfuerzo que
ha desplegado para dar cumplimiento a la medida correctiva, vulnerando el

613

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

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 1*66h6L:03Q151




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

Principio de culpabilidad, puesto que no actu6 con dolo ni con culpa; sino todo lo
contrario. Asimismo, afiade ENTEL se estaria vulnerando el Principio de
Razonabilidad, ya que no resulta razonable imponerle una sancion en este caso,
dado que la misma no cumpliria con la finalidad preventiva, dado que su conducta
siempre ha reflejado el compromiso de efectuar las devoluciones exigidas por la
norma. Tampoco cumpliria un fin represivo razonable, toda vez que cumplié con lo
exigido por la Medida Correctiva e, incluso, implemento las mejoras necesarias para
los procesos de devoluciones, mejoras que han representado inversiones de
diversos tipos de recursos, por lo que solicita se tome en cuenta los nuevos medios
de prueba ofrecidos y, en su oportunidad se disponga el archivo del PAS.

Sobre el particular, se verifica que ENTEL reitera los argumentos sefialados a
través de sus descargos relacionados a haber efectuado la totalidad de las
devoluciones pendientes y que fueron materia de analisis a travées de la
RESOLUCION 38.

De acuerdo al andlisis efectuado por la DFI a través del MEMORANDO 746, de las
nuevas pruebas presentadas por la empresa operadora — ANEXOS 1 al VIlI- asi
como la informacién remitida a través de sus cartas CGR-2743/2020 y CGR-
3014/2020 se verifica lo siguiente:

Anexo 1: Resumen de las devoluciones realizadas por ENTEL

Antes del PAS? DES';“':; - gzspplzxé: Devolucion i * er::z:nde
Antes de | Despussde | 'S de de i D ) ueCL
plazo MC™ |  plazo MC c:e!‘r:?ti::“ coercitiva Nosplica
Cantidad de lineas 0 212315 46 113 [] 74 109310 6711 3549 7818 385 890
285 800 Monto Devuelto (S/) 0,00 825589 260352 0,00 10,95 1,93 0,00 - -| 10872,29
lineas Monto con esfuerzo (S/) - - - - 423858 236,85 - -| 447543
PrePag® I'\ionto pendiente (/) 0,00 0,00 0,00 0,00 137 0,00 0,00 B B 137
Exceso Promedio (dias) desde MC - 1986 - .
Cantidad de lineas 222 840 1697 621 0 4658 0 497 14 8549
Monto Devuelto (S/) 26,35 136,34 34,02 177,86 0,00 0,00 0,00 - - 374,57
8540 lineas 'y con esfuerzo (S)) - - - - - 82,97 0,00 - - 82,97
T Monto pendiente (S/) 0,00 0,00 0,00 0,00 0 0 0,00 - - 0,00
Exceso Promedio (dias) desde MC - 2952
Cantidad de lineas 3 13250 7 1773 81 0 0 479 0 15593
15583 Monto devuelto (S/) 418 1182752 937 242482 53,08 0,00 0,00 - - 14419
monto | Monto con esfuerzo (S/) - - - - - 0,00 0,00 - - 0,00
i Monto pendiente (S/) 0,00 0,00 0,00 0,00 243 0,00 0,00 - - 243
Exceso Promedio (dias) desde MC - 92.0
Cantidad de lineas 225 226 405 47817 2394 155 113968 6711 4525 648 402 848
Monto devuelto (S/) 30,53 20319,75 264691 2602,68 64,03 1,93 0,00 - -| 2566583
Total Monto con esfuerzo (S/) - - - - - 432155 236,85 - - 4 558,40
Monto pendiente (S/) 0,00 0,00 0,00 0,00 3,80 0,00 0,00 - - 3.80
Exceso Promedio (dias) desde MC . 1939 . -

Fuente: Anexo N° 2 del MEMORANDO 746

Asi, y en linea con lo sefalado por la DFI a través del MEMORANDO 746, del
referido cuadro se pueden obtener las siguientes conclusiones:

e ENTEL realiz6 devoluciones antes de iniciado el presente PAS v después
del plazo correspondiente para devolver a 226 630 lineas, por el monto de
S/ 20 350, 28.

e ENTEL realiz6 devoluciones después de iniciado el presente PAS vy
después del plazo correspondiente para devolver a 50 211 lineas, por el
monto total de S/ 5 249,59.

¢ No corresponde devolver a 1 173 lineas debido a que estan repetidas o no
aplica.
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e Respecto a las 6711 lineas desactivadas por portabilidad, se verifica que
ENTEL comunicé a los ex abonados que tienen montos pendientes de
cobrar a su favor, a través de las siguientes acciones®?:

i) Envio de SMS, informando el monto que tienen pendiente a su
favor y la forma en que pueden recogerlo.

i) Publicaciéon del monto pendiente en el aplicativo de su pagina
Web (https://www.entel.pe/devoluciones-exabonados/); v,

iii) Publicaciéon del link de la pagina Web en los diarios de La
Republica (30/01/2020), Gestibn (03/02/2020), Peru 21
(05/02/2020) y el Trome (21/02/2020).

e En relacion a las 11 3968 lineas desactivadas restantes, se advierte que en
81 lineas no hubo una comunicacion directa a los abonados a fin de darles
a conocer el monto pendiente por cobrar de un total de S/ 3,80, debido a
gue fueron devueltos los montos a las lineas que fueron afectadas al
momento de la interrupcién, no obstante que los abonados, actualmente,
son distintos.

Por consiguiente, se advierte que, si bien ENTEL desplegd acciones
respecto a las lineas desactivadas, lo cierto es que se evidencié el
incumplimiento respecto a la Medida Correctiva, al haberse efectuado las
mismas después del plazo para devolver, que vencio el 28 de octubre de
2018.

Como puede apreciarse, si bien ENTEL remite documentacion que
acredita haber realizado parte de las devoluciones que se encontraban
pendientes, ello no desvirtia la configuracion de la infraccion ni la
responsabilidad de la empresa operadora, en tanto que - a la fecha -
mantiene 81 lineas pendientes de devolver, por un monto total de S/ 3,80,
de las cuales, si bien existieron publicaciones en la pagina Web de Entel,
no hubo una comunicacion directa a los abonados a fin de darles a
conocer el monto pendiente por cobrar, por lo que en linea con lo sefialado
por la DFI en el MEMORANDO 746, no corresponde considerarlo como
una medida de esfuerzo para devolver y por tanto calificarlo como
devuelto.

Respecto a la supuesta vulneracion al Principio de Culpabilidad, de acuerdo con la
definicion que contiene el TUO de la LPAG, la responsabilidad administrativa es
subjetiva. Esto quiere decir que para imputar responsabilidad a un supuesto
infractor, debe estar presente alguno de los factores atribuidos como el dolo o la
culpa.

Conforme se indicd en el cuadro N° 2 de la RESOLUCION 38, se evidencia que
ENTEL no realizé las devoluciones por las interrupciones del primer semestre de
2016 en el plazo establecido en la Medida Correctiva, que fue el 28 de octubre de
2018, puesto que luego de transcurrido un afio, 3 meses desde el vencimiento del
plazo establecido por la Medida Correctiva y hasta la emisiéon de la RESOLUCION
38, ENTEL tenia pendiente de devolucion a 178 231 lineas, por un monto total de
S/ 8 561,05.

"/{/}“\‘:‘\“\\" 32 Cabe indicar que de la documentacion remitida por ENTEL, dichas acciones se realizaron después de la imposicion de la
4l
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4.2.

Adicionalmente, de las justificaciones brindadas por ENTEL se desprende que no
actué con la debida diligencia para dar cumplimiento a lo ordenado por la Medida
Correctiva. Por ejemplo i) la ejecucién tardia de la obligacién, ya que al tratarse de
interrupciones del primer semestre de 2016, la empresa operadora debié haber
devuelto como maximo en los primeros meses del afio 2017, y no esperar que se
emita una Medida Correctiva (2 de mayo de 2018) para proceder a devolver de
manera completa a los abonados afectados, asi como ii) la presencia de errores
(rectificaciones frecuentes de la cantidad de afectados y montos a devolver) en el
procedimiento de devolucion, constituyen eventos respecto de los cuales no se ha
demostrado que sean inevitables, imprescindibles y extraordinarios. Por ende
ENTEL es responsable por culpa.

Con relacion a ello, es preciso sefialar que si bien corresponde a la Administracion
Publica la carga de la prueba a efectos de atribuirle a los administrados las
infracciones que sirven de base para sancionarlos, ante la prueba de la comision de
la infraccién, corresponde al administrado probar los hechos excluyente de su
responsabilidad, tal como lo observa Nieto Garcia®, quien sefiala lo siguiente:

“(...) por lo que se refiere a la carga probatoria en cualquier accion punitiva, es
el érgano sancionador a quien corresponde probar los hechos que hayan de
servir de soporte a la posible infraccion, mientras que al imputado le incumbe
probar los hechos que pueda resultar excluyente de su responsabilidad.”

En el presente caso, ENTEL no ha presentado medios probatorios que acrediten
gue el incumplimiento de la Medida Correctiva, se debié a un evento fuera de su
esfera de control. En este caso, es preciso reiterar lo mencionado por el Consejo
Directivo®* respecto al cumplimiento de una obligacién, y es que las medidas
adoptadas por las empresas operadoras para dar cumplimiento determinada
obligacion deben orientarse al cumplimiento total y no solo parcial o “en la mayoria
de casos”. Por lo expuesto, el contenido de la RESOLUCION 38 se ajusta al
Principio de culpabilidad.

En cuanto al Principio de Razonabilidad, la RESOLUCION 38 analizé el referido
Principio, concluyéndose que el inicio del presente PAS cumple con el objetivo de
mantener la proporcion entre los medios y fines; habiéndose observado las tres
dimensiones del test de razonabilidad que determinan la aplicacién de una sancion
razonable; siendo que el hecho de que la empresa operadora no se encuentre de
acuerdo con el referido analisis no conllevaria a sefalarse que el presente
procedimiento sancionador no cumple con ningun proposito y que por lo tanto
deberia ser archivado.

Por consiguiente, en atencion a lo indicado en los parrafos precedentes, es posible
colegir que no se ha vulnerado el Principio de Culpabilidad ni Razonabilidad por
parte de este Organismo, por lo que la pruebas remitidas en los ANEXOS | al VI
alcanzadas por ENTEL no desvirtiia el analisis contenido en la RESOLUCION 38,
correspondiendo desestimar los argumentos en este extremo.

Respecto a la aplicacion de atenuantes de responsabilidad.-

ENTEL considera que corresponde aplicar los atenuantes de responsabilidad
previstos en el RFIS, dado que habria ejecutado una serie de medidas para la

3 NIETO GARICIA, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador”. 4ta Edicién totalmente reformada. Madrid, Tecnos
2005. P. 424
34 Resolucion N° 037-2020-CD/OSIPTEL
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problematica que implica efectuar las devoluciones en aquellos casos en los cuales
los abonados han portado o desactivado sus lineas, adjuntando como nuevas
pruebas: la Factura de Infobip Perd S.A.C. (Prestacion de servicio de envio de
SMS- Febrero) de fecha 5 de febrero de 2020, y la Factura Grupo La Republica
Publicaciones S.A. (Prestacion de servicio de Publicacion - Comunicados) de fecha
6 de febrero de 2020 (ANEXO V) asi como en formato PDF un Flujograma de la
Automatizacion de las devoluciones por interrupciones como las mejoras
implementadas (ANEXO VI).

En efecto, ENTEL sostiene que implementdé mejoras para la atencién de las
devoluciones y dar cumplimiento a la Medida Correctiva; por lo que, a su entender
no seria necesario la imposicion de una sancién. Para ello, sefiala que las mejoras
estan referidas a cambios en:

(i) El filtro de servicios afectados antes de enviar el reporte de los abonados al
SISREP;

(i) Prioridad en el envio de los SMS y se estableci6é un horario mas amplio;

(iii) La conservacion de los LOG;

(iv) Contratacibn de personal exclusivo para la atencién prioritaria de las
devoluciones; y

(v) Proyecto (Bussines NEED — BN) de automatizacién de devoluciones.

Asimismo, ENTEL solicita se le aplique el atenuante por el cese de la conducta, ya
que ha cumplido a la fecha con efectuar la totalidad de devoluciones pendientes a
aquellas lineas de posible devolucién.

Con relacion a lo mencionado por ENTEL, es preciso sefialar, que conforme al
andlisis efectuado por la DFI a los medios probatorios presentados por la empresa
operadora, se concluye que no se ha acreditado el cumplimiento total de las
devoluciones a los abonados afectados por las interrupciones dispuesto por la
Medida Correctiva. Asimismo, a la fecha, ain mantiene pendiente de realizar las
devoluciones a 81 lineas con un monto pendiente total de S/ 3,80.

De este modo, las devoluciones que ENTEL asegura probar mediante la
presentacion de su Recurso de Reconsideracion y las ampliaciones no eximen a la
empresa operadora de haber incurrido en la infraccién imputada, pues esta se
configura cuando la empresa operadora no realiza la devolucibn del monto
correspondiente en el plazo establecido en la Medida Correctiva.

Teniendo en cuenta ello, de acuerdo a lo sefalado por la RESOLUCION 38, ENTEL
incurri6 en incumplimiento al articulo 4° de la Medida Correctiva, en tanto las
devoluciones del monto correspondiente a los servicios afectados por las
interrupciones registradas durante el primer semestre de 2016, no fueron realizadas
o0 se realizaron fuera del plazo establecido; por lo que no corresponde su archivo.

Ahora bien, con relacion a las lineas desactivadas, de conformidad con anteriores
pronunciamientos del Consejo Directivo®, las medidas que ENTEL debia realizar
para acreditar el cumplimiento de las devoluciones cuando los abonados no
contintien siendo sus abonados, estan orientados a demostrar la emision de notas
de crédito, su comunicacion y constancia de recepcién a quienes no contindan
siendo abonados de dicha empresa operadora, respecto de la totalidad de los
montos pendientes de devolucién correspondientes.
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Asi, la sola publicacion en diarios y paginas web o afirmacion del envio de
comunicaciones (SMS) a algunos de los ex abonados sobre dichos montos, o
devolver al numero telefénico sabiendo que ya no es titular el abonado afectado, no
es suficiente para acreditar el cumplimiento de la obligacion prevista en la Medida
Correctiva 0 que se presenta una imposibilidad de cumplir con las devoluciones y
gue se hayan desplegado todos los esfuerzos para poner a disposicién de dicho
abonado las devoluciones pendientes; por lo que se desestima los argumentos de
ENTEL en este extremo.

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

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

Conforme a lo establecido en el articulo 18° del RFIS, constituyen factores
atenuantes de responsabilidad, entre otros, el cese de los actos u omisiones que
constituyan infraccion administrativa y la reversion de los efectos derivados de los
actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa. Sobre el particular,
cabe mencionar que los factores atenuantes, en atenciéon a su oportunidad, se
aplican en atencion a las particularidades de cada caso.

Ahora bien, con relacion a la oportunidad de la implementacion de las medidas que
ENTEL invoca para la atenuaciéon de la sancion al implementar medidas que
asegurarian la no repeticion de la conducta infractora, de la revision de las nuevas
pruebas ANEXOS V y VI, se advierte que la mayoria de dichas medidas se
efectuaron después de la presentacion de los primeros descargos.

Cabe resaltar que el criterio de oportunidad no es el Unico criterio reconocido para
aplicar los atenuantes de responsabilidad, sino también se debe tener en cuenta las
particularidades del caso en concreto.

Al respecto, el atenuante de responsabilidad al que hace referencia ENTEL se
configura con: (i) la efectiva implementacién de mejoras en los procesos internos de
la empresa operadora vy, (i) posterior a su implementacion, debe verificarse que,
necesariamente, dichas mejoras aseguren que la conducta imputada no volvera a
cometerse en lo sucesivo.

En esa linea, correspondia a ENTEL aportar los medios probatorios destinados a
acreditar no solo la implementacion de medidas especificas referidas a las mejoras
en el proceso para la devolucién de los montos a los abonados afectados en el
plazo previsto en la Medida Correctiva; sino que, ademas, debe probar que estas,
efectivamente, garantizaran que dicha obligacibn no vuelva a incumplirse. Sin
embargo, ENTEL no ha ofrecido ningan elemento de prueba suficiente destinado a
acreditar la efectividad de la implementacion de las modificaciones al proceso de
atencion de devolucién de los montos correspondientes a interrupciones, al que
hace referencia en su Recurso de Reconsideracion; razén por la cual no
corresponde aplicar el atenuante de responsabilidad previsto en el articulo 18° del
RFIS.
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4.3.

Respecto a la aplicacion del atenuante por cese de la conducta, conforme ya se
expuso en el numeral precedente y en linea con lo sefialado por la DFI en su
MEMORANDO 746, ENTEL ain mantiene un monto pendiente de devolucién que
debié haber devuelto el 28 de octubre de 2018, pero que aun habiendo
transcurrido mas de 2 afios, no ha podido devolver. Cabe acotar que al momento de
la imposicién de la sancién (31/01/2020) — fecha de corte maxima para aplicar el
atenuante por cese- aun no habia devuelto a 178 231 lineas con un monto total de
S/. 8561.05. Asimismo, el hecho que tenga ex abonados para devolver, no exime
de responsabilidad a ENTEL puesto que si hubiera devuelto oportunamente, pudo
haber devuelto sin problemas a esas lineas que en ese momento eran sus
abonados, ya que estamos hablando de devoluciones por interrupciones del primer
semestre del afio 2016; por lo que no corresponde aplicar el atenuante de
responsabilidad previsto en el articulo 18° del RFIS.

En ese sentido, teniendo en cuenta que en el presente caso no concurre ninguln
atenuante de responsabilidad, corresponde desestimar los argumentos expuestos
por ENTEL en este extremo.

Respecto ala solicitud de informe oral.-

En cuanto a la solicitud de informe oral ante esta Instancia, formulada por ENTEL,
corresponde sefalar que, en virtud del Principio del Debido Procedimiento, los
administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo, como —entre otros- el derecho a solicitar el uso de la palabra (o
informe oral). Sin embargo, es importante resaltar que dicha norma no establece
gue debe otorgarse el uso de la palabra cada vez que se solicita; razén por la cual,
es factible que cada érgano de la Administracién decida si se otorga o no, aunque
de forma motivada.

En la misma linea opina Mor6n tras analizar una sentencia del Tribunal
Constitucional®® concluyendo que el derecho a exponer alegatos oralmente no es
absoluto, sino que la autoridad puede decidir denegar dicho derecho cuando
existan razones objetivas y debidamente motivadas®’.

Asimismo, el referido Tribunal también se ha manifestado sobre la “obligatoriedad”
del informe oral y las consecuencias de no otorgarlo®, bajo el siguiente
fundamento:

“En el caso de autos se aduce una presunta afectacion al derecho de defensa,
sustentada en que supuestamente la Sala Superior emplazada habria resuelto
el recurso sin dar oportunidad de que se lleve a cabo el informe oral del actor.
El Tribunal en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de gue
en los supuestos en que el tramite de los recursos sea eminentemente escrito,
no resulta vulneratorio al derecho de defensa la imposibilidad del informe oral.
Que en el caso de autos el mismo escrito de apelacion de la resolucién que
deneg6 la variacién del mandato de detencion expresaba los argumentos que
sustentan su pretensién, por lo que no se advierte la afectacién al derecho
constitucional invocado”.

(Subrayado agregado)

3% Emitida en el Expediente N° 03075-2006-AA

37 Moro6n Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. (Tomo |. 12da edicién).
Lima: Gaceta Juridica. 2017, pag. 81.

38 Cfr. Expediente N° 00137- 2011-HC/TC. Dicho criterio se reitera en otros casos, como los Expedientes N° 01307-2012-
PHC/TC, STC N.° 05510-2011-PHC/TC, N° 00137- 2011-HC/TC.
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Un procedimiento administrativo sancionador, es eminentemente escrito. Por tal
motivo, todo administrado, en el transcurso de dicho procedimiento, tiene expedita
la oportunidad de presentar descargos, recursos y alegatos por dicho medio; al
tratarse de un derecho expresamente reconocido en el TUO de la LPAG.

Sin perjuicio de lo anterior, como se ha indicado previamente, la decision de
denegar el informe oral solicitado por el administrado, debe ser analizada caso por
caso; en funcién de las particularidades del expediente, los cuestionamientos
planteados en el recurso de reconsideracion, la necesidad del informe oral para
resolver, entre otros criterios.

En el presente caso, se ha verificado que, en durante la tramitacion del
procedimiento, ENTEL ha tenido la oportunidad de exponer sus argumentos de
defensa y presentar los medios probatorios que consideraba necesarios; por lo que,
constituyen elementos de juicio suficientes para que esta Instancia resuelva el
Recurso de Reconsideracion; es decir, dicha documentacién genera la conviccién
necesaria para pronunciarse sobre el mismo.

Por lo expuesto, esta Instancia considera que no corresponde otorgar el informe
oral solicitado por ENTEL.

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

SE RESUELVE:
Articulo 1°.- DENEGAR el informe oral solicitado por la empresa ENTEL PERU S.A.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Reconsideracion presentado por la
empresa ENTEL PERU S.A. contra la Resolucion de Gerencia General N°
00038-2020-GG/OSIPTEL; y en consecuencia CONFIRMAR todos sus extremos; de
conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucion.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucion a la empresa ENTEL PERU S.A.
conjuntamente con los Memorandos N° 173-GG/2020, N° 236-GG/2020 y N° 746-
GSF/2020 y sus anexos.

Registrese y comuniquese,

E ___..ﬁ:ﬁ)—f—-ﬂ! :
Firmadqdigi{eilmente por:CIFUENTES

CASTANEDA Sergio Enrique FAU
20%1'6072155 soft

</

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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