PROYECTO DE NORMA

“METODOLOGIA PARA LA DETERMINACION DE MULTAS POR
INFRACCIONES A LA LIBRE Y LEAL COMPETENCIA”

I OBJETIVO

1. Mejorar la predictibilidad en la sancion de conductas anticompetitivas y desleales que
afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones,
fortaleciendo el ejercicio de las funciones que la normativa vigente le atribuye al
OSIPTEL para controlar dichas conductas infractoras.

2. Facilitar el calculo de las multas por infracciones a la libre y leal competencia,
permitiendo agilizar la instruccién y resolucion definitiva de los procedimientos
sancionadores.

3.  Generar incentivos para un adecuado comportamiento de los agentes econdmicos en
el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, en el que su actuacion se
guie por la buena fe y el respeto al marco normativo vigente.

ALCANCE DE LA NORMA

Esta guia metodoldgica es de observancia obligatoria por los Organos Resolutivos (%)
y las Secretarias Técnicas del OSIPTEL (%) que investiguen, instruyan o resuelvan
infracciones en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores por
conductas anticompetitivas y conductas desleales, tipificadas y reguladas en el TUO
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas —Decreto Supremo N° 030-
2019-PCM- (en adelante, LRCA) y en la Ley de Represién de Conductas Desleales —
Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, LRCD).

METODOLOGIA PARA DETERMINAR LA MULTA APLICABLE

La metodologia para determinar las multas por infracciones a la LRCA y a la LRCD,
considera tres (3) fases:

FASE |: DETERMINACION DE LA MULTA BASE
El célculo de multas se realizara conforme a la siguiente férmula:

BI (Beneficio ilicito actualizado)
P (Probabilidad de deteccién)

Multa Base =

La “Multa Base” se conforma por la probabilidad de deteccién y el beneficio ilicito
actualizado a valor presente, cuyas caracteristicas se describen a continuacion.

[11.1.1 Probabilidad de deteccion (P)

Los niveles de deteccidn y los criterios aplicables son los que se indican en el siguiente
Cuadro N° 1:

1 Los Cuerpos Colegiados, en primera instancia administrativa, y el Tribunal de Solucién de Controversias, en
segunda y Ultima instancia administrativa.

2 La Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (ST-CCO) y la Secretaria Técnica Adjunta del
Tribunal de Solucién de Controversias (ST-TSC).



Cuadro N° 1:

Niveles de deteccidn, valores numéricos para la probabilidad de
deteccién a evaluar y criterios de asignacion

Criterio 1 Criterio 2 Criterio 3
Nivel de | |, . | Modalidad de deteccién | Disponibilidad de la Requerimiento de
deteccion de lainfraccion informacion acciones de
supervision y/o
fiscalizacion
La deteccion se dio La disponibilidad de No se requieren acciones
mediante autoreporte, informacioén para detectar de supervision y/o
Muy Alto | 1,00 reporte y/o denuncia de | la infraccién es completa, fiscalizacion
terceros, con informacion confiable y de facil
sustentatoria completa acceso
La deteccion se dio La disponibilidad de No se requieren acciones
mediante reporte y/o informacion para detectar de supervision y/o
Alto 0,75 | denuncia de terceros, con | la infraccion es limitada, fiscalizacion
informacion sustentatoria confiable y de facil
incompleta acceso
La deteccion se dio La disponibilidad de Se requieren acciones de
mediante reporte y/o informacion para detectar supervision y/o
denuncia de terceros, sin | la infraccion es limitada y | fiscalizacion en zonas
Medio 0,50 | informacidn sustentatoria | confiable, pero de dificil geograficas de facil
acceso accesibilidad, con o sin
necesidad del uso de
equipamiento tecnolégico
La deteccion se dio No hay disponibilidad de | Se requieren acciones de
mediante acciones de informacion para la supervisién y/o
investigacién propias de | deteccidn de la infraccion | fiscalizaciéon en zonas
Bajo 0,25 la Secretaria Técnica de geogréficas de dificil
Solucién de accesibilidad, sin
Controversias necesidad del uso de
equipamiento tecnolégico
La deteccidn se dio No hay disponibilidad de | Se requieren acciones de
mediante acciones de informacion para la supervision y/o
investigacion de terceros | deteccion de la infraccion | fiscalizacion en zonas
Muy Bajo | 0,10 | diferentes a la Secretaria | y/o existen acciones de geogréaficas de dificil
Técnica de Solucion de ocultamiento de accesibilidad y se
Controversias informacion requiere del uso de
equipamiento tecnolégico

Elaboracién: STSC — OSIPTEL

8. Los criterios de asignacion sefalados en el Cuadro N° 1, representan el nivel de
esfuerzo de la agencia para detectar la infraccion, y se describen asi:

Modalidad de deteccion de la infraccion: Se refiere al modo o forma en que se

detecto la infraccién por parte de la autoridad administrativa.

Disponibilidad de la informacidn: Se refiere a la cantidad de informacion que se
requiere para detectar la infraccion.

Requerimiento de acciones de supervision y/o fiscalizacion: Se refiere a las
acciones de supervision y/o fiscalizacion que necesita realizar la autoridad & myee

administrativa para identificar una infraccion.

9. Para determinar la probabilidad de deteccion no es necesaria la presencia conjunta de
todos los criterios indicados, bastando la presencia de alguno de estos. Cuando se
presenten caracteristicas de distintos niveles al mismo tiempo, el Organo Resolutivo
evalla el caso y determina la probabilidad segun los criterios que considere de mayor

relevancia.




10. Los Organos Resolutivos pueden incorporar criterios adicionales para determinar la
probabilidad de deteccién, en funcion de la complejidad del caso y con el sustento
correspondiente.

111.1.2 Beneficio llicito Actualizado

11. Mediante este enfoque se aproxima el beneficio que habria obtenido el infractor por
llevar a cabo la conducta infractora. Este se encuentra compuesto por dos elementos
gue los Organos Resolutivos pueden considerar para su estimacion en cada caso:

o Costos ahorrados (o0 costos evitados): Representa los costos evitados de forma
permanente y/o postergada, en los cuales el infractor habria tenido que incurrir para
cumplir con la obligacion establecida. Asimismo, se consideran las inversiones
postergadas.

Los costos evitados de forma permanente se refieren a aquellos gastos que la
empresa no ha realizado y generaron la infraccibn. Los costos postergados
corresponden a aquellos gastos que no son realizados de forma oportuna,
obteniéndose un beneficio por el valor del dinero en el tiempo.

e Ganancias ilicitas (o ingresos ilicitos): Representa los ingresos que el infractor
obtiene indebidamente como consecuencia de desarrollar la conducta infractora.

El beneficio ilicito se actualiza mediante la siguiente expresion:

M
Beneficio Ilicito Actualizado = Z Beneficio ilicito,, X (1 +1)*

m=1

La variable “m” representa los meses de duracioén de la infraccion, los cuales van desde
“m” (fecha imputada como inicio de la infraccion ) hasta “M” (fecha imputada como fin
de la infraccion (3)).

La variable “t", expresada en meses, representa el periodo de actualizacion del
beneficio ilicito, la cual se estima desde la fecha en que la empresa operadora comete
la conducta infractora hasta la fecha en que OSIPTEL realiza la graduacion de la multa,
la cual no puede exceder al plazo de emisiéon de la resolucion final.

La variable “r’ corresponde a la tasa de actualizacion, que se representa mediante el
Costo Promedio Ponderado del Capital - Tasa WACC en Nuevos Soles: 6,46% (*).

Dicha tasa equivale a 0,523% mensual, considerando la siguiente expresion:
1
WACChensual = (1 + WACC,pua)12 — 1

La cual no necesariamente implica que la infraccion haya cesado.

Valor igual a la tasa WACC en Nuevos Soles para el sector de las telecomunicaciones, establecida en la
Metodologia de Célculo de Multas aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N° 229-2021-CD/OSIPTEL,
vigente desde el 1 de enero de 2022: Factor de actualizacién para las infracciones cuyas multas se estiman
mediante el enfoque de beneficio ilicito. (cfr. p. 36 del Documento Metodoldgico y p. 18 de su Matriz de
Comentarios https://bit.ly/3ymnpSb).

El OSIPTEL calcul6 el referido valor del WACC considerando informacion que involucra a las empresas
operadoras TDP, AMERICA MOVIL, ENTEL, VIETTEL y AMERICATEL, por lo que es un valor representativo
para el sector.



https://bit.ly/3ymnpSb

17. Latasa WACC es revisada periodicamente en funcion de la informacion disponible, a
fin de determinar si corresponde actualizarla, lo cual no requiere una aprobacion
mediante Resolucién de Consejo Directivo, sino Gnicamente el pronunciamiento de los
Organos Resolutivos y sustento de la actualizacion de este valor.

.2 FASE 1I: AJUSTE DE LA MULTA CONSIDERANDO AGRAVANTES Y
ATENUANTES

18. Luego de obtener la “Multa Base”, corresponde ajustar su valor considerando los
factores agravantes y/o atenuantes identificados durante el tramite del procedimiento,
a fin de determinar la “Multa Propuesta”, la cual incorpora el valor de la unidad

impositiva tributaria (UIT), correspondiente al afio vigente en que se determina la
sancién, mediante la siguiente férmula:

Multa Propuesta = Multa Base X F X

UITaﬁo vigente
n m
F=1+ Z Xj— Z Yi
i=1 i=1

Agravantes = YIL, x; ; Atenuantes = Y%, y;

Donde:

19. Al respecto, los factores agravantes y atenuantes son porcentajes de incremento o
reduccion sobre la “Multa Base”, en funciobn de determinadas circunstancias
particulares de la infraccibn y/o hechos que se presenten en el tramite del
procedimiento.

I11.2.1 Factores agravantes

20. Los agravantes corresponden a aquellos hechos o situaciones que pueden
incrementar el monto de la “Multa Base”. Para efectos de la presente metodologia, se
consideran factores agravantes aplicables en las infracciones de libre y leal
competencia en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones a la
reincidencia, la reiteracion, la mala conducta procesal y otras circunstancias
particulares de la conducta.

e Lareincidencia (x41): Se considera como reincidencia a la comision de la misma
infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedé firme la resolucién que
sancioné la primera infraccion (°).

En el numeral 46.4 de la LRCA y el numeral 52.3 de la LRCD se considera a la
reincidencia como una circunstancia agravante en la graduacion de las sanciones
en libre y leal competencia, respectivamente, y la sancién aplicable en estos casos
no debe ser menor que la sancion precedente.

Para la aplicacién de la presente metodologia, cuando se trate de la primera
reincidencia, la “Multa Base” incrementara en 50%, y a partir de la segunda

reincidencia en 100%. F’ >

5 Conforme al literal e), numeral 3 del articulo 248 del TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, LPAG).




e La reiteracidén (x,): Se considera a la reiteracion como una agravante en la
comision de conductas desleales, conforme al literal h) del articulo 53 de la LRCD,
que implica la realizacion de forma reiterada de dos a mas conductas infractoras de
competencia desleal del mismo o distinto tipo infractor, sin que necesariamente
haya una sancién previa firme por alguna de estas infracciones.

Para la aplicacion de la presente metodologia, ante la primera infraccion reiterada,
la “Multa Base” incrementara en 10%, y a partir de la segunda infraccién reiterada
en 30%.

e La mala conducta procesal (x3): Considerando que todos los que participan en
un procedimiento administrativo deben guiar sus actuaciones por el respeto mutuo,
la colaboracion y la buena fe (®), el comportamiento contrario a dichos deberes
puede ser considerado como factor agravante, en caso el infractor realice acciones
que dificulten o retrasen las investigaciones dentro del procedimiento sancionador
por conductas anticompetitivas.

Este factor se aplica en los procedimientos sancionadores referidos a infracciones
a libre competencia, conforme a lo previsto en el literal i) del articulo 47 de la LRCA,
el cual considera a la actuacion procesal como uno de los criterios para determinar
la gravedad de la infraccion y graduar la multa. De aplicarse este factor, la “Multa
Base” incrementara en 20%.

e Otras circunstancias particulares a la conducta (x4): Ademas de los agravantes
anteriores, pueden considerarse factores muy especificos a la conducta
anticompetitiva o desleal de que se trate, de acuerdo con las caracteristicas de cada
caso.

Bajo este factor se pueden considerar distintas particularidades como agravantes;
sin embargo, todas estas en su conjunto podran incrementar como maximo en 30%
la “Multa Base”.

A modo de resumen, se presenta el siguiente Cuadro N° 2 con los factores agravantes
y porcentajes correspondientes aplicables en los procedimientos tramitados por las
infracciones de libre y leal competencia en el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones:

Cuadro N° 2: Factores agravantes aplicables

.| Aplica en infracciones sobre:
Agravantes Porcentaje ‘ LRCA p L=

Reincidencia (x4)

Primera reincidencia 50% X X
Segunda reincidencia a mas 100% X X
Reiteracion (x;)

Primera infraccién reiterada 10% X
Segunda infraccion reiterada a mas 30% X
Mala conducta procesal (x3) 20% X

Otras circunstancias particulares a la

conducta (x) P Hasta 30% X X

Elaboracién: STSC — OSIPTEL

6 De acuerdo con lo establecido en el numeral 1.8 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG.



I11.2.2 Factores atenuantes

22. Los factores atenuantes corresponden a circunstancias que pueden generar que la
cuantia de la sancién a imponerse se reduzca. Los factores que se consideran para
reducir la multa por infracciones de libre y leal competencia son los siguientes:

e Reconocimiento (y1): de conformidad con el literal @) del numeral 2 del articulo 257
de la LPAG, es condicién atenuante si el infractor reconoce su responsabilidad de
forma expresa y por escrito, una vez iniciado el procedimiento administrativo
sancionador.

El articulo 27 de la LRCA regula especificamente el reconocimiento de infraccion
disponiendo que, dentro del plazo para presentar descargos, los agentes econémicos
investigados pueden reconocer la comision de una o mas infracciones contenidas en
la imputacion de cargos, asignandole un porcentaje de reduccion de hasta 15% en
la multa que le hubiera sido aplicable a las infracciones reconocidas, y siempre que
no se impugne la decision sancionadora en lo que corresponde a la determinacion
de responsabilidad.

De aplicarse este factor atenuante, la “Multa Base” en los procedimientos
sancionadores por infracciones a la libre competencia se reducira en 15%. En el caso
de los procedimientos sancionadores por infracciones a la leal competencia, la “Multa
Base” se reducira en 15% si el reconocimiento se presenta dentro del plazo de los
descargos a la imputacién, en 10% si se presenta antes del Informe Final de
Instruccion y en 5% si se presenta antes de la emision de la Resolucién Final.

Cabe indicar que, en todos los casos, el reconocimiento debe ser efectuado de forma
expresa y por escrito, y siempre que no se vuelva a cuestionar la responsabilidad
administrativa objeto de reconocimiento, en el tramite del procedimiento sancionador
o a través de la impugnacion.

e Otros particulares a la conducta (y2): Bajo este factor pueden considerarse como
atenuantes diversos aspectos especificos de la conducta del infractor, lo cual sera
evaluado en cada caso por los érganos correspondientes. Todos esos aspectos
particulares -en su conjunto- pueden reducir la “Multa Base” como maximo hasta en
un 10%.

De acuerdo con lo expuesto, la aplicacion de las circunstancias atenuantes y sus
porcentajes se realizara segun se detalla en el siguiente Cuadro N° 3:

Cuadro N° 3: Factores atenuantes aplicables

e el
Reconocimiento de responsabilidad (y;)
Dentro del plazo para presentar descargos 15% X X
Antes del Informe Final de Instruccion 10% X
Antes de la emision de la Resolucion final 5% X
Otros particulares a la conducta (y2): Hasta 10% X X

Elaboracién: STSC — OSIPTEL




.3 FASE Ill: AJUSTE ADICIONAL, SEGUN MAXIMO LEGAL Y CAPACIDAD DE PAGO

24.

En esta etapa se determinara la “Multa Final”, la cual considera el analisis de los

montos maximos de multas establecidos por la LRCA y la LRCD, dependiendo del tipo
de infraccion especifica. Para el caso de las conductas desleales, la LRCD establece
gue las infracciones leves que no generen afectacion real en el mercado se sancionan
Unicamente con amonestacion.

25.

De acuerdo con dicho marco legal, las sanciones de multa no pueden superar los

limites maximos legales (") ni pueden ser mayores al tope legalmente establecido, de
acuerdo a su clasificacién, como se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 4: Escala de multas por infracciones alalibre y leal competencia

CALIFICACION

LRCD

LRCA

Multa Maxima
Legal (en UIT)

Multa méaxima
como porcentaje
de sus ingresos

Multa Maxima
Legal (en UIT)

Multa méaxima
como porcentaje
de sus ingresos

Leve sin

Amon ion
efectos reales onestacio

No existe esta opcion

Hasta el 8% de las
ventas o ingresos
brutos (**)
Hasta el 10% de
las ventas o
ingresos brutos (**)
Hasta el 12% de
las ventas o
ingresos brutos (**)

Leve Hasta 50 UIT Hasta 500 UIT

Hasta el 10% de los

Hasta 250 UIT ingresos brutos (*)

Grave Hasta 1000 UIT

Muy Grave Hasta 700 UIT Mas de 1000 UIT

Fuente: LRCAy LRCD Elaboracién: STSC — OSIPTEL

Nota:

(*) Porcentaje de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucién sancionadora. Este tope no

se aplicara cuando se trate de una infraccion reincidente de competencia desleal (Art. 52.2 LRCD).

(**) Porcentaje de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a todas
sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resoluciéon sancionadora.

Fa

[ -
7 EnlaLRCAYy laLRCD no se han fijado limites minimos para las multas; sin embargo, cuando se trate de una %ﬂ‘g
infraccion reincidente, el monto de la multa previamente impuesta constituira el tope minimo de la nueva multa
a imponerse (Art. 46.4 LRCA; Art. 52.3 LRCD).
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