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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00200-2022-GG/OSIPTEL
Lima, 30 de junio de 2022

EXPEDIENTE N° |: | 00005-2022-GG-DFI/PAS

MATERIA : | RECURSO DE RECONSIDERACION

ADMINISTRADO |: | TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

VISTO: El Recurso de Reconsideracién interpuesto por TELEFONICA DEL PERU S.AA.
(en adelante, TELEFONICA) contra la Resolucion N° 171-2022-GG/OSIPTEL.

CONSIDERANDO:
L ANTECEDENTES

1. Mediante Informe N° 364-DFI/SDF/2021 (Informe de Supervision), de fecha 24 de
diciembre de 2021, la Direccién de Fiscalizacion e Instruccion (DF1) emitié el resultado
de la verificacion del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 63 del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 138-2012-
CD/OSIPTEL y modificatorias (en adelante, TUO de las Condiciones de Uso); seguido
en el Expediente de Supervision N° 00047-2021-DFI| (Expediente de Supervision),
cuyas conclusiones y recomendaciones fueron las siguientes:

“V. CONCLUSIONES

38 TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incumplido con lo dispuesto en el articulo
63 del TUO de las Condiciones de Uso, al no hacer efectiva la migracion del
plan tarifario a partir del ciclo de facturacién inmediato posterior de aceptada la
solicitud de las cinco (5) solicitudes de migracion sefialadas en el Cuadro N° 2 del
presente informe correspondiente a los numeros ol aauy

y

Cabe sefialar que segun el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de
Uso, esta infraccién se encuentra tipificada como infraccion leve.

39. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incurrido en la infraccion tipificada como
grave en el literal a) del articulo 7 del Reglamento de Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones aprobada mediante Resolucion N° 087-2013-
CD/OSIPTEL y sus modificatorias, toda vez que no eniregé la informacion
requerida, con caracter obligatorio y dentro del plazo perentorio, mediante la carta
N° 01934-DFI/2021, conforme a lo desarrollado en el numeral 4.2 del presente
Informe.

VI. RECOMENDACION

40. Se recomienda el inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador a
TELEFONICA DEL PERU S.A.A., por el posible incumplimiento articulo 63 del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso; asi como el literal a) del
articulo 7 del Reglamento de Fiscalizacién Infracciones y Sanciones,

;;\;?;235: conforme a las conclusiones arribada en el presente informe.
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2. La DFI, mediante la carta N° 272-DF1/2022, notificada el 4 de febrero de 2022,
comunicé a TELEFONICA el inicio de un PAS por cuanto habria incurrido en la
infraccion tipificada como leve en el articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso,
asi como en la infraccion tipificada como grave en el literal a) del articulo 7 del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones (RGIS).

3. TELEFONICA, mediante carta N° TDP-0859-AR-ADR-22, recibida el 18 de febrero
de 2022, solicité una prorroga de treinta (30) dias habiles adicionales al plazo
inicialmente otorgado, a fin de presentar sus descargos por escrito.

4. La DF! a través de’la carta N° 414-DF1/2022, notificada el 23 de febrero de 2022,
concedié a TELEFONICA el plazo adicional de diez (10) dias habiles para el envio
de sus descargos, plazo que vencio el dia 14 de marzo de 2022.

5. TELEFONICA, con la carta N° TDP-1283-AR-ADR-22, recibida el 17 de marzo de
2022, presento sus descargos por escrito (Descargos 1).

6. Con fecha 19 de abril de 2022, la DFI elevo el Informe N° 057-DF1/2022 (Informe
Final de Instruccion) conteniendo el analisis de los descargos presentados por
TELEFONICA.

7. La Gerencia General, mediante la carta N° 274-GG/2022 notificada el 22 de abril de
2022, puso en conocimiento de TELEFONICA el Informe Final de Instruccion, a
fin de que formule sus Descargos en un plazo de cinco (5) dias habiles.

8. TELEFONICA por medio de la carta N° TDP-1805-AR-ADR-22, recibida el 29 de
abril de 2022, solicitdé una prérroga de diez (10) dias habiles para presentar sus
descargos por escrito, la misma que fue denegada mediante la carta N° 300-
GG/2022, notificada el 3 de mayo de 2022.

9. Posteriormente, a través de la carta N° TDP-2086-AR-ADR-22, recibida el 20 de
mayo de 2022, presentd sus descargos contra el Informe Final de Instruccion
(Descargos 2).

10. Por medio del Memorando N° 214-GG/2022 del 23 de mayo de 2022, esta Instancia
solicitd a la DFI el analisis de la documentacién presentada con los descargos al
Informe Final de Instruccién; la misma que fue atendida a través del Memorando N°
733-DF1/2022 del 26 de mayo de 2022 (MEMORANDO 733).

11. Mediante Resolucion N° 171-2022-GG/OSIPTEL (RESOLUCION 171), notificada el
2 de junio de 2022, la Gerencia General sancioné a TELEFONICA con una multa de
18,8 UIT por la comisién de la infraccion leve, lipificada en el articulo 2 del Anexo 5
del TUO de las Condiciones de Uso, por cuanto incumplié con lo dispuesto en el
articulo 63 de la referida norma; y una multa de 35,2 UIT por la comisién de la
infraccion tipificada como grave en el literal a) del articulo 7 del RGIS, por cuanto no
habria entregado la informacion requerida mediante la carta N° 1934-DFI1/2021
dentro del plazo establecido.

12. El 23 de junio de 2022, TELEFONICA interpuso Recurso de Reconsideracion contra
la RESOLUCION 171.
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VERIFICACION DE REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

De acuerdo a lo dispuesto por el numeral 218.2 del articulo 218 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, (en
adelante, TUO de la LPAG) aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, el
plazo para interponer el Recurso de Reconsideracién es de quince (15) dias habiles
perentorios, contados a partir del dia siguiente de la notificacién del acto
impugnado.

Sobre el particular, de la revision del Recurso de Reconsideracion, se verifica que
este fue interpuesto el 23 de junio de 2022, es decir dentro del plazo legal
establecido, por lo que se cumple con dicho requisito de procedibilidad.

FUNDAMENTO DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

Conforme a lo sefialado en el articulo 219 del TUO de la LPAG, el Recurso de
Reconsideracion se interpone ante el mismo 6rgano que dicto el primer acto que es
materia de impugnacion y debe sustentarse en nueva prueba. De este modo, la
norma exige la presentacién de nueva prueba que justifique la revision del analisis
efectuado, mientras que la impugnacién cuyo sustento sea una diferente
interpretacién 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 nuestro legislador no cabe la posibilidad de que la autoridad instructora
pueda cambiar el sentido de su decision, con solo pedirselo, pues se estima que
dentro de una linea de actuacion responsable, el instructor ha emitido la mejor
decision que a su criterio cabe en el caso concreto y ha aplicado la regla juridica que
estima idonea. Por ello, perderia seriedad pretender que pueda modificarlo con ftan
solo un nuevo pedido o una nueva argumentacion sobre los mismos hechos. 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”.’

En la misma linea, el Consejo Directivo del OSIPTEL, en su Resolucién N° 151-
2018-CD/OSIPTEL, sefiala que, dada la naturaleza del Recurso de
Reconsideracion, no corresponde que la misma autoridad se pronuncie sobre las
cuestiones de puro derecho planteadas por los administrados, ni sobre cuestiones
gue no se encuentren vinculadas con la presentacion de la nueva prueba. En dicho
pronunciamiento, el referido 6rgano colegiado validé que la Gerencia General no se
haya pronunciado respecto a los fundamentos de derecho contenidos en el Recurso
de Reconsideracién presentado, sino Unicamente respecto a aquellos vinculados
con la nueva prueba ofrecida; sin que ello signifique que la resolucion impugnada
no haya estado debidamente motivada.

Por consiguiente, a efecto de analizar los argumentos expresados por la
administrada en su Recurso de Reconsideracion, tiene que verificarse que cada
uno de estos esté acompafiado de nueva prueba que justifique la revision de la
decision emitida; caso contrario, el respectivo argumento no podra ser evaluado por
el o6rgano de Primera Instancia, sin perjuicio del derecho del administrado de

1 MORON URBINA, Juan Carlos “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Nuevo Texto Unico Ordenado de la
Ley N¢ 27444”, Gaceta Juridica, 14va Edicion, Lima, 2019, Tomo i, Pag. 216.
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formular los cuestionamientos que estime pertinentes mediante el Recurso de
Apelacion.

Ahora bien, cabe precisar que, no todo documento ofrecido por el administrado
como nueva prueba realmente reviste de tal condicién. Sobre el particular, el
Consejo Directivo ha sefialado lo siguiente en la Resolucion N° 053-2022-
CD/OSIPTEL:

“En efecto, conforme a lo indicado, el recurso de reconsideracién esta orientado a
evaluar hechos nuevos acreditados en pruebas nuevas que no hayan sido analizadas
anteriormente; y por tanto, no resulta pertinente como nueva prueba, documentos que
pretendan cuestionar argumentos sobre los hechos materia de controversia que ya han
sido evaluados por la autoridad, dado que no se refieren a un nuevo hecho sino a una
discrepancia con el pronunciamiento.®

De lo expuesto, se concluye que la nueva prueba que es requisito para la interposicion
de un recurso de reconsideracion, en ninglin caso, incluye resoluciones, sentencias,
pronunciamientos, entre otros, que solo aporten argumentos juridicos analizados
anteriormente o argumentos de derecho que no estén referidos al caso en particular, y
tal como se ha sefalado, un cuestionamiento sobre la aplicacion del derecho -
corresponde ser analizado por el superior jerdrquico en un recurso de apelacion”.

Del criterio anterior, se colige que aqguellos documentos presentados como nueva
prueba que, en realidad, no tengan por objeto desvirtuar lo resuelto por la Primera
Instancia respecto a los hechos y fundamentos juridicos que condujeron a adoptar
la decisidén impugnada, sino que se trata, por ejemplo, de alegaciones juridicas que
no se relacionan directamente con los hechos del caso en concreto o de
documentos ya evaluados con anterioridad; no deberan ser considerados como
nuevas pruebas y, en consecuencia, las alegaciones respaldadas en estas no
podran ser evaluadas con motivo del Recurso de Reconsideracion.

En consecuencia, resulta necesario que la “nueva’ informacion proporcionada por el
administrado se sustente en una nueva fuente de prueba, la cual debe tener una
expresion material para que pueda ser valorada por esta Instancia.

Ahora k)ien, de acuerdo con lo sefialado en su Recurso de Reconsideracion,
TELEFONICA solicita se REVOQUE la RESOLUCION 171, tomando en cuenta los
siguientes argumentos:

Respecto del incumplimiento del articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso.

3.1 Solicita la evaluacion razonable del PAS en virtud de las circunstancias del
caso, en tanto considera que, al no tratarse de una conducta generalizada, no
debié imponerse una sancion. Presenta como nueva prueba el Informe N°
006-GSF/SSDU/2017 (Anexo 1) y el Informe N° 036-PIA/2018 (Anexo 2).

Respecto de la infraccion tipificada en el articulo 7 del RGIS.

3.2 No se ha valorado que la empresa despleg6 esfuerzos y asumiod costos para
extraer la informacién requerida en el marco del presente PAS. Presenta
como nueva prueba la Resolucion de Gerencia General N° 157-2020-
GG/OSIPTEL (Anexo 3).

3.3 No existe obligacién legal para resguardar la informacion solicitada por el
OSIPTEL.
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3.4 El PAS no cumple con las tres (3) dimensiones del Test de Razonabilidad
porque no se ha evaluado adecuadamente la imposicion de medidas menos
gravosas, como una medida correctiva. Presenta como nueva prueba la
Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 056-2017-CD/OSIPTEL (Anexo
4).

Respecto del argumento 3.3, sin perjuicio que similar alegacion fue formulada por
TELEFONICA en el tramite del PAS y desvirtuada en la RESOLUCION 171; este no
ha sido acompafiado de nueva prueba, motivo por el cual no corresponde su
evaluacion en via de Recurso de Reconsideracion.

Con relacién al numeral 3.2, TELEFONICA solicita valorar la aplicacién de una
medida menos intrusiva, toda vez que, a su criterio, el objetivo regulatorio de la
supervision se ha sido cumplido en el presente caso, puesto que, a la fecha, el
OSIPTEL ha tenido acceso de manera actual a los logs de los SMS enviados por la
empresa operadora, en virtud de las campafas del OSIPTEL,; y, porque si lleg6 a
presentar la informacion relativa a las solicitudes de migracion recibidas entre el 1
de octubre de 2020 al 31 de marzo de 2021. Cabe sefalar, que estos argumentos
también fueron sostenidos en el tramite del PAS y desestimados en la
RESOLUCION 171.

Sobre el particular, presenta como nueva prueba la Resolucion N° 157-2020-
GG/OSIPTEL (Anexo 3), con la finalidad que se apliquen los eximentes y/o
atenuantes de responsabilidad porque, a criterio de TELEFONICA, la conducta
infractora habria cesado y no habria efectos concretos gue revertir. Al respecto, la
referida resolucién se pronuncié sobre infracciones al Reglamento para la
Supervisién de la Cobertura de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
Moviles y Fijos con Acceso Inalambrico?, verificAndose que se configurd la
subsanacién voluntaria, toda vez que TELEFONICA acredité que cesd su conducta
y que no se produjeron efectos que revertir; sin embargo, ello no se ha configurado
en el presente procedimiento, toda vez que, tal como ha sefialado la DFl y se
sustenta en la RESOLUCION 171, TELEFONICA no ha acreditado el cese de la
conducta infractora tipificada en el articulo 7 del RGIS. Por tanto, la resolucién
ofrecida como nueva prueba no desvirtia la fundamentacién que respaldé fa
sancion impuesta, menos aun si se refiere a una infraccion distinta.

Finalmente, respecto al argumento 3.4, TELEFONICA cuestiona que se haya
impuesto una sancién en lugar de una medida correctiva. Cabe mencionar, que en
la RESOLUCION 171, como parte del juicio de necesidad, al desarrollarse el Test
de Razonabilidad, se descarté la aplicacion de dicha medida administrativa.

Para sustentar su posicién, TELEFONICA ha presentado la Exposicion de Motivos
de la Resolucién N° 056-2017-CD/OSIPTEL (Anexo 4) con la finalidad de resaltar
que la Administracién puede optar por imponer una medida menos gravosa que la
sancién administrativa, como lo es fa imposicion de una medida correctiva. Al
respecto, dicha resolucion constituye un documento que contiene el sustenio
juridico de la modificacién al RGIS, el mismo que, por su naturaleza, no desvirtua
los hechos que sustentaron lo resuelto en el caso en concreto.

De este modo, para fines del analisis del Recurso de Reconsideracion interpuesto,
jos Anexos 3 y 4 no constituyen, realmente, nueva prueba, motivo por el cual

/‘(f#l‘\‘ \;\:
My 2 Aprobado por Resolucién N° 135-2013-CD/OSIPTEL.
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tampoco corresponde la evaluacion de los argumentos 3.2 y 3.4 en la presente
Resolucion.

Por consiguiente, este pronunciamiento solo tomara en cuenta lo manifestado por
TELEFONICA en el numeral 3.1.

ANALISIS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

Sobre la razonabilidad de la sancion impuesta por el incumplimiento del
articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso.-

TELEFONICA considera que el OSIPTEL no puede pasar por alto que, en todos los
casos, realiz6 los ajustes en las facturaciones de los clientes, con lo que no se ha
generado ningun tipo de efecto perjudicial en los clientes ni ha existo beneficio ilicito
alguno por la no atencién de las migraciones dentro del plazo. Y que, incluso en el
caso de la abonada cuya solicitud no fue atendida, al tratarse de un (1) solo caso,
no amerita la imposicion de una sancion. Finalmente, TELEFONICA manifiesta que
ha demostrado que tiene la voluntad de cumplir, siendo que en todos los casos
involucrados en el PAS enmendd la conducta infractora, corrigiendo cualquier
efecto derivado de la misma. Para sustentar sus argumentos, la empresa ofrece
como pruebas nuevas el Informe N° 006-GSF/SSDU/2017 (Anexo 1) y el Informe
N° 036-PIA/2018 (Anexo 2).

En cuanto al Informe N° 006-GSF/SSDU/2017 de fecha 2 de mayo de 2017, este
analiza el incumplimiento del articulo 67-B del TUO de las Condiciones de Uso en el
Expediente N° 312-2015-GG-GFS. En dicho documento, la DFI (anteriormente,
Gerencia de Supervision y Fiscalizaciéon), pese a verificarse la comision de la
infraccién, recomendd el archivo del PAS al no haber evidencia de dario o perjuicio
econdmico, y por tratarse de la primera vez que TELEFONICA incurrid en el
referido incumplimiento.

En principio, corresponde mencionar que el indicado documento esta vinculado a la
comision de una infraccidon distinta a la evaluada en el presente PAS; por tanto, no
constituye nueva prueba que desvirtie el analisis contenido en la RESOLUCION
171, toda vez que cada caso es examinado en funciéon de sus particularidades.
Ademas, dicha resolucion de sancion si desarrolla por qué, a criterio de este
Instancia, si se produjo perjuicio para los abonados solicitantes.

Sobre el Informe N° 036-PIA/2018 de fecha 2 de mayo de 2018, en efecto, en este
la DFI recomienda el archivo del PAS iniciado -entre otros- por el incumplimiento del
articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso, en funciéon del Principio de
Razonabilidad. No obstante, ello no fue porque se verificd el cumplimiento de la
norma en todos los casos, sino que solo se pudo detectar la transgresion normativa
con efectos perjudiciales en un (1) escenario de un total de ciento sesenta y tres
(163) por los que se inici6 el PAS. Es mas, respecto de los ciento sesenta y dos
(162) restantes, también se incumplié la norma, sin embargo, estos casos se
archivaron al constatarse que la migracién en fecha distinta beneficid a los
abonados.

En contraposicién, en el presente PAS, TELEFONICA no hizo efectiva las
migraciones en cinco (5) casos, a partir del ciclo de facturacion inmediato posterior
de aceptada la solicitud, incurriendo en la infraccion tipificada como leve en el
articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso. Asi, en cuatro (4) casos,
el rango de dias transcurridos entre la solicitud y la migracién efectiva estuvo entre

68
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ochenta y dos (82) a doscientos ochenta y siete (287) dias, y en un (1) caso, no se
efectué la migracion puesto que el abonado solicité la baja del servicio al no
haberse cumplido con su solicitud inicial, por lo que, en todos los casos, se excede
de los treinta (30) dias, los mismos que, como maximo, computarian de manera
preliminar, un ciclo de facturacién.

En cuanto a la migraciéon que no llegd a ejecutarse, es de indicar que, a pesar de
que la solicitud de la sefiora 4l P fue presentada el dia 18 de
febrero de 2020, y reiterada el 28 de agosto de 2020, es decir seis (6) meses
después, no fue atendida de manera oportuna, siendo que de manera posterior la
abonada dio de baja su servicio, debido a la falta de diligencia de la propia
TELEFONICA.

En este caso, como se expuso en la RESOLUCION 171, debe precisarse que, la
afectacion generada al abonado por el retraso de efectuar la migracién de plan
solicitado, o no haberla efectuado, constituye un perjuicio concreto que no es
posible de revertir; pues ello no permitié que el abonado cuente con un plan tarifario
gue se ajuste mas a sus necesidades durante un determinado periodo de tiempo.
Ello sin perjuicio de la gravedad que reviste que, en un (1) caso, la migraciéon no
pudo concretarse por causa atribuible a TELEFONICA.

Por tanto, esta Instancia reitera que la sancion impuesta a TELEFONICA por el
incumplimiento del articulo 63 del TUO de las Condiciones de Uso es la adecuada y
satisface el Principio de Razonabilidad, acorde al analisis efectuado en la
RESOLUCION 171.

Asimismo, conforme se ha expuesto, las pruebas ofrecidas como Anexos 1y 2, no
desvirtuan los fundamentos de la sancién impuesta, razén por la que corresponde
desestimar las alegaciones de TELEFONICA en este extremo.

En aplicacion de las funciones que corresponden a esta Gerencia General, conforme a lo
establecido en el articulo 41 del Reglamento General del OSIPTEL,;

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

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Reconsideracidon interpuesto por la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA. contra la Resolucion N° 171-2022-
GG/OSIPTEL vy, en consecuencia, CONFIRMAR todos sus extremos; de conformidad con
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.
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 Presidencia

Articulo 2.- Notificar la presente Resolucion a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.AA.

Registrese y comuniquese,

R o
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