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l. OBJETO

El presente informe tiene por objeto analizar el Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa Telefénica del Peri S.A.A. (en adelante, TELEFONICA) contra la Resolucion N°
146-2022-GG/OSIPTEL, mediante la cual se declar6 infundado el Recurso de
Reconsideracidon contra la Resolucion N° 067-2022-GG/OSIPTEL respecto al procedimiento
administrativo sancionador (en adelante, PAS) seguido por la presunta comision de la
infraccion tipificada como leve por el articulo 2 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de
las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones (en adelante,
TUO de las Condiciones de Uso)! asi como por la presunta comisiéon de la infraccién
tipificada como grave por el literal a) del articulo 7 del Reglamento General de Infracciones
y Sanciones (antes Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones?, (en adelante
RGIS).

Il. ANTECEDENTES

2.1. El 12 de octubre de 2021, a través de la carta N° 2149-DFI/2021, la Direccion de
Fiscalizacion e Instruccion (en adelante, DFI) comunic6 a TELEFONICA el inicio del
Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante, PAS), al haberse verificado que
habria incumplido lo siguiente, precisandose que la empresa no remitié sus descargos en
el plazo otorgado en dicha oportunidad:

Norma que Tipo
Norma incumplida Conducta imputada tipifica infractor
Durante el primer semestre de 2020:

-No efectud las devoluciones a 547 140 lineas, por
interrupciones que ocurrieron en dicho periodo.
-Efectud las devoluciones fuera de plazo a 356 177
lineas con el servicio activo. Cabe sefalar que el
exceso de dias minimo y maximo son 61y 557, Articulo 2

respectivamente. del Anexo 5
-No efectud las devoluciones a 11 640 lineas
inactivas el monto de S/ 9430,86, puesto que sélo
generd notas de crédito, mas no acredité las
comunicaciones de dichas notas de crédito a los
abonados afectados.

TUO de las
Condiciones Articulo 45
de Uso

Leve

Literal a)
RGIS del
Articulo 7

No entreg0 la totalidad de la informacion requerida Literal a) del

mediante la carta N° 1556-DF1/2021. articulo 7 Grave

2.2. Mediante Informe N° 265-DFI1/2021 de fecha 17 de diciembre de 2021 (en adelante, Informe
Final de Instruccion), la DFI remiti6 a la Gerencia General el analisis del procedimiento
administrativo; el mismo que fue remitido a TELEFONICA, a través de la carta N° 1021-
GG/2021, notificada el 23 de diciembre de 2021.

2.3. EI 9 de febrero de 2022, mediante carta N° TDP-0544-AR-ADR-22, TELEFONICA remitio
sus descargos al Informe Final de Instruccién solicitando, a su vez, un informe oral, que fue
denegado mediante la carta N° 123-GG/2022.

Mediante la Resolucion N° 067-2022-GG/OSIPTEL notificada el 07 de marzo de 2022, la
Gerencia General resolvié lo siguiente:

Aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL.

Debe indicarse que, el Consejo Directivo del OSIPTEL a través del articulo segundo de la Resolucion N° 259-2021-
CD/OSIPTEL sustituyé la denominacion del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante
Resolucién de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, por el Reglamento General de Infracciones y
Sanciones.
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Decision
Norma e . . .
incumplida Tipificacion Conducta imputada Primera Instancia
547 140 lineas respecto de las cuales no se habria realizado Archi
ninguna devolucion, en el primer semestre de 2020 renivar
TUO de las . - - -
Condici Articulo 2 i) efectud las devoluciones fuera de plazo respecto a 356
o(r; |B|ones del Anexo 5 177 lineas con el servicio activo y ii) no efectué las
€ Uso devoluciones respecto a 11 640 lineas con el servicio 1 multa de 50 UIT
inactivo, por un monto ascendente a S/ 9 430,86, en el
primer semestre de 2020
Literal a) del | No entregd la totalidad de la informacion requerida por este
RGIS p . p
articulo 7 Organismo Regulador, a través de la carta 01556-DF1/2021 1 multa de 51 UIT

Ademas, mediante dicha Resolucidn, la Primera Instancia impuso una Medida Correctiva
en los siguientes términos:

“SE RESUELVE:

(...) ) )
Articulo 4°.- IMPONER una MEDIDA CORRECTIVA a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. en los siguientes términos:

) Devolver dentro del plazo de dos (2) meses, contados desde el dia siguiente de la
notificacion de la presente Resolucion, los montos que correspondan a once_mil
seiscientas cuarenta (11 640) lineas inactivas, por el monto de S/ 9 430,86, detalladas
en el archivo Excel adjunto a este Resolucion.

(..)

El 25 de marzo de 2022, mediante la carta N° TDP-1388-AR-ADR-22, TELEFONICA
interpuso Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N° 067-2022-GG/OSIPTEL
solicitando, a su vez, una audiencia de informe oral.

Mediante Resolucién N° 146-2022-GG/OSIPTEL, notificada el 9 de mayo de 2022, la
Gerencia General declaré infundado el Recurso de Reconsideracion, confirmando la
Resolucion N° 067-2022-GG/OSIPTEL, en todos sus extremos. Dicha resolucion deniega,
a su vez, la audiencia de informe oral solicitada por TELEFONICA.

El 30 de mayo de 2022, mediante la carta N° TDP-2196-AR-ADR-22, TELEFONICA
interpuso Recurso de Apelacion.

Con Memorando N° 955-0AJ/2022 de fecha 18 de agosto de 2022, la Oficina de Asesoria
Juridica solicité a la Direccién de Politicas Regulatorias y Competencia (en adelante, DPRC)
precise si, en efecto, la aplicacion de la Metodologia de célculo para la determinacion de
multas en los procedimientos administrativos sancionadores tramitados ante el OSIPTEL?
(en adelante, Metodologia de Célculo de Multa) resulta mas favorable; pedido que fue
atendido mediante el Memorando N° 499-DPRC/2022 de fecha 9 de setiembre de 2022.

VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

3 Aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
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4.1.

4.2

4.3.

4.4.

5.1.

De conformidad con el articulo 27 del RGIS y los articulos 218 y 220 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General* (en adelante,
TUO de la LPAG), corresponde admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion interpuesto
por TELEFONICA, al haberse cumplido los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las citadas disposiciones.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

TELEFONICA sustenta su Recurso de Apelacion en los siguientes argumentos:

Se habria vulnerado los Principios de Tipicidad, Legalidad y Debido Procedimiento, en tanto
el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso no especifica la metodologia de devoluciéon
gue deben efectuar las empresas cuando las lineas se encuentran inactivas o en baja.

Se habria vulnerado los Principios de Razonabilidad y de Predictibilidad, pues habria
efectuado las devoluciones a la totalidad de abonados.

En atencién al Principio de Retroactividad Benigna, en este caso corresponderia aplicar la
Metodologia del Célculo de Multa vigente desde el 1 de enero de 2022.

La Primera Instancia no habria graduado correctamente la sancion impuesta.

ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

Respecto a los argumentos de TELEFONICA, cabe sefalar lo siguiente:

Sobre la supuesta vulneracién de los Principios de Tipicidad, Legalidad y Debido
Procedimiento (Articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso)

TELEFONICA sefiala que, la imputacion no es precisa dado que el articulo 45 del TUO de
las Condiciones de Uso no especifica la metodologia de devolucion que sefiala que deban
realizarse, adicionalmente, notas de crédito, comunicacion por la web, comunicaciones
directas a los abonados afectados (SMS y/o correos electronicos), a efectos de acreditar
las devoluciones a los abonados inactivos o de baja.

En tal sentido, invoca el pronunciamiento contenido en la Resolucién N° 280-2019-
OEFA/TFA-SMEPIM sefalando, a su vez, que no existiria claridad sobre el supuesto de
hecho en el que presuntamente habria incurrido. Por lo que, solicita se revoque la resolucion
impugnada en cumplimiento de los Principios de Tipicidad, Legalidad y Debido
Procedimiento.

4 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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Al respecto, es importante sefialar que, los articulos 40° y 456 del TUO de las Condiciones
de Uso establecen que, las empresas operadoras cuentan con dos (2) meses para realizar
las devoluciones derivadas de interrupciones que afectaron al servicio, la cual se debe
realizar en la misma moneda en que el servicio fue facturado.

En ese sentido, debe entenderse que, la obligacion de devolucién, derivada de una
interrupcion del servicio, solo se cumple -tanto en el caso de abonados, como de ex
abonados- cuando dicha devolucion se verifica, antes de transcurridos los dos (2) meses
de plazo.

De tal manera que, como precisa la norma citada, la obligacién de devolver surge como
consecuencia de una interrupcion que afecta la prestacion de su servicio publico de
telecomunicaciones, razén por la que no resulta relevante si, a la fecha de la devolucion,
las personas ostentan la calidad de abonado o ex abonado, dado que su derecho a la
devolucion no proviene de ello, sino de no haber contado con un servicio por el cual se
brindé la respectiva contraprestacion.

En ese sentido, la baja del servicio -por si misma- no valida la imposibilidad para realizar la
devolucidén; por ende, la empresa operadora esta en la obligacién de llevar a cabo las
acciones necesarias destinadas al cumplimiento de su obligacién, esto es, realizar la
devolucién dentro del plazo legal.

Aunado a ello, conforme establece el articulo 1220 del Cédigo Civil, se entiende efectuado
el pago sélo cuando se ha ejecutado integramente la prestacion, es decir, cuando el
acreedor acepta el pago.

Siendo asi, se_considera como cumplida la obligacién de devolver, solamente cuando la
empresa operadora haya realizado la entrega efectiva de los montos correspondientes
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 40 del TUO de las Condiciones de Uso, lo cual
ha sido ratificado por el Consejo Directivo en reiterados pronunciamientos’.

“Articulo 40.- Devolucion por pagos indebidos o en exceso

La empresa operadora se encuentra obligada a devolver a los abonados las sumas correspondientes a pagos indebidos o
en exceso, aun cuando éstos no hubieren solicitado dicha devolucién, incluyendo el respectivo interés.

(...) debiendo efectuar la devolucién en la misma moneda en que se facturo. (...)

La devolucion de las sumas correspondientes a pagos indebidos o en exceso, incluyendo aquella que se realice en
cumplimiento de resoluciones emitidas en primera instancia administrativa ..., deberéd ser efectuada por la empresa
operadora, a mas tardar en el recibo correspondiente al segundo ciclo de facturacién inmediato posterior, 0 en caso no sea
posible la devolucion a través del recibo de servicio, en el plazo de dos (2) meses.

En cualquier caso, el plazo para la devolucién se computara a partir de: (i) la deteccién del pago indebido o en exceso, o (ii)
la fecha en que se notifique la resolucion de primera instancia o del TRASU que da lugar a la devolucion.

()"

“Articulo 45.- Interrupcion del servicio por causas no atribuibles al abonado

Salvo las excepciones contenidas en la presente norma, en caso de interrupcion del servicio debido a causas no atribuibles
al abonado o usuario, la empresa operadora no podra efectuar cobros correspondientes al periodo de duracion de la
interrupcién, debiendo sujetarse a las siguientes reglas:

(i) Cuando la tarifa o renta fija correspondiente haya sido pagada en forma adelantada, la empresa operadora debera
devolver o compensar al abonado la parte proporcional al tiempo de interrupcion del servicio, incluyendo el respectivo interés.
En todos los casos, la devolucion o compensacion al abonado de las sumas que correspondan por dichos conceptos se
realizara en la misma moneda en que se facturé el servicio, encontrandose la empresa operadora impedida de realizar dicha
devoluciéon o compensacion a través de una forma de pago distinta.

(.-

La devolucién o compensacion se realizara conforme a los plazos establecidos en el articulo 40.

(ii) Cuando la tarifa correspondiente se pague en forma posterior a la prestacion del servicio, la empresa operadora no podra
exigir dicho pago por el periodo que duré la interrupcion.

(...).”

7 Resoluciones N° 041-2020-CD/OSIPTEL, N° 071-2020-CD/OSIPTEL, N° 096-2020-CD/OSIPTEL, N° 141-2020-CD/OSIPTEL
y N° 212-2021-CD/OSIPTEL.
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Por lo tanto, constituye una infraccidn a lo dispuesto en el articulo 45 del TUO de las
Condiciones de Uso, cuando la empresa operadora no efectia -dentro del plazo legal
respectivo- las devoluciones, en atencion a la parte proporcional del tiempo de las
interrupciones del servicio, incluyendo el respectivo interés; ello, con independencia que, al
tiempo de realizar la devolucion efectiva, el beneficiario ostente la calidad de abonado o ex
abonado.

De tal modo que, al no haberse efectivizado las devoluciones, se configura la infraccién al
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, no requiriéndose de alguna forma especial
0 mecanismo de devolucién para acreditarlas, tales como notas de crédito, comunicacion
por la web o comunicaciones directas a los abonados afectados (SMS y/o correos
electronicos), como de forma inexacta sefiala TELEFONICA.

Ahora bien, en adicion a lo expuesto, el Consejo Directivo ha sefialado que, de tratarse de
un ex abonado -respecto del cual la empresa operadora haya acreditado que no puede ser
ubicado-, de manera excepcional y atendiendo al Principio de Razonabilidad, se podrian
valorar los esfuerzos desplegados por la empresa operadora para poner a su disposicion
las devoluciones pendientes, pero no para considerar cumplida la obligacién, sino mas bien
para estimar una graduacién en la sancién a imponerse.

Asi, se descarta vulneracién alguna a los Principios de Tipicidad, Legalidad y Debido
Procedimiento en la tramitacion del presente PAS en tanto, como se ha expuesto
anteriormente, se considera cumplida la obligacion de devolucién contenida en el articulo
45 del TUO de las Condiciones de Uso cuando se haya verificado la entrega efectiva de los
montos adeudados a los ex abonados por lo que, a la vez, tampoco resulta aplicable el
pronunciamiento contenido en la Resolucion N° 280-2019-OEFA/TFA-SMEPIM, en la
medida que la mencionada obligacion estuvo claramente precisada desde el inicio del
presente PAS con la carta N° 2149-DFI/2021 (imputacion de cargos) notificada a
TELEFONICA.

Sobre la supuesta vulneraciéon de los Principios de Razonabilidad y Predictibilidad
(Articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso)

TELEFONICA alega que, habria cumplido con efectuar las devoluciones a la totalidad de
abonados antes del inicio del presente PAS por lo que, a su entender, la Primera Instancia
debio6 aplicarle el eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria, considerando
gue el TUO de la LPAG no establece que el cese deba realizarse sobre la totalidad de casos
imputados.

Al respecto, con relacion a la Medida Correctiva impuesta por la resolucién impugnada,
sefiala que ha quedado evidenciado que dicha empresa ha efectuado las devoluciones a
los ndmeros inactivos mediante los criterios aceptados por el OSIPTEL en anteriores
supervisiones, los cuales no serian claros. Asimismo, indica que, se habria vulnerado el
Principio de Razonabilidad en tanto se le habria generado una carga excesiva con la
imposicion de dos actos de gravamen: la multa y la medida correctiva.

Asimismo, indica que, dicha empresa ha desplegado una serie de acciones para cumplir lo
ordenado por OSIPTEL que han sido detalladas en su carta N° TDP-1427-AG-GER-22 por
lo que solicita, a su vez, se levante la Medida Correctiva impuesta.

Sobre el particular, en linea con lo sefialado por la Primera Instancia y contrario a lo alegado
por la empresa, se ha verificado que, en el presente caso, si bien TELEFONICA ha
efectuado, fuera de plazo, las devoluciones respecto a 356 177 lineas con el servicio activo,
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5.3.

no ha cumplido con realizar las devoluciones respecto a 11 640 lineas con el servicio
inactivo, por un monto ascendente a S/ 9 430,86.

Asimismo, se debe considerar que, la empresa no ha remitido medios probatorios
adicionales en su Recurso de Apelacion por lo que, a la fecha, no ha cesado su conducta
respecto al incumplimiento del articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, en tanto las
devoluciones efectuados por la referida empresa no se han realizado respecto a la totalidad
de hechos que comprende la conducta infractora.

En este punto, resulta importante indicar que, mediante la Resolucién N° 029-2019-
CD/OSIPTELS, el Consejo Directivo ha sefialado que, a efectos de analizar el cese de la
conducta infractora, se debe tomar en cuenta la totalidad de los hechos que comprende
esta. Por lo que, se descartan los argumentos formulados por TELEFONICA referentes a la
aplicacion del eximente por subsanacion voluntaria.

Ahora bien, tal como se advierte en el acapite “/ll. DETERMINACION DE LA SANCION” de
la resolucién de sancion, la Primera Instancia fundamenté y desarrollé adecuadamente cada
uno de los criterios de graduacion de sanciones establecidos por el Principio de
Razonabilidad, reconocidos por el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG y en el
RGIS, acotando el analisis de cada uno de ellos a los hechos observados en el presente
expediente. Por lo que, el hecho que TELEFONICA discrepe de la evaluacion efectuada, no
quiere decir que el precitado acto administrativo adolezca de un defecto en su motivacion.

Ademas, con relacion a la medida correctiva impuesta en la Resolucién N° 067-2022-
GG/OSIPTEL, la misma no implica una carga adicional a TELEFONICA, en tanto se deriva
directamente de la obligacién de devolucién contenida en los articulos 40 y 45 del TUO de
las Condiciones de Uso respecto a los 11 640 casos de lineas con el servicio inactivo, objeto
del presente PAS, sobre las cuales la empresa aun mantiene pendiente realizar las
devoluciones de los montos adeudados. En este punto, no se debe perder de vista que,
TELEFONICA, como concesionario para la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones, tiene conocimiento del marco normativo aplicable.

Finalmente, con relacion a la carta N° TDP-1427-AG-GER-22 invocada por TELEFONICA,
cabe sefialar que, en el presente procedimiento se esta evaluando el incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso por parte de dicha empresa,
gue devino, entre otros, en la imposicion de una Medida Administrativa.

Asi, teniendo en cuenta ello, la verificacion del cumplimiento de la Medida Correctiva
impuesta se realizara en el marco de un procedimiento distinto, no correspondiendo evaluar
en este expediente, las alegaciones efectuadas por TELEFONICA en relacion a las
acciones implementadas para el cumplimiento de la obligacion dispuesta en el articulo 4 de
la indicada resolucion.

Por lo expuesto, se descartan los argumentos alegados por TELEFONICA en este extremo.
Sobre la aplicacion del Principio de Retroactividad Benigna

TELEFONICA sefiala que, en atencion al Principio de Retroactividad Benigna, en este caso
corresponderia aplicar la Metodologia de Calculo de Multa vigente desde el 1 de enero de

2022, por lo que invoca el pronunciamiento contenido en la Resolucion N° 161-2022-
GG/OSIPTEL donde se aplicé dicho principio.

8 Disponible en el siguiente enlace: https://www.osiptel.gob.pe/media/210dwuor/res029-2019-cd.pdf
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De manera preliminar, es pertinente destacar que uno de los Principios que rige la potestad
sancionadora en sede Administrativa es el Principio de Retroactividad Benigna contemplado
en el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG.

Asi, conforme al Principio de Retroactividad Benigna® resulta viable aplicar disposiciones
sancionadoras posteriores que resulten mas favorables al administrado. En tal sentido, la
norma también sefiala que las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo
siempre que favorezcan al presunto infractor o al infractor, incluso respecto de las sanciones
en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion, en lo referido a: (i) la tipificacion de la
infraccion; (ii) los plazos de prescripcion; y, (iii) la sancién en si.

Ahora bien, acorde a lo sefialado por el Consejo Directivo en la Resolucion N° 065-2022-
CD/OSIPTEL, podria darse el caso que la sancién calculada bajo la Metodologia de Célculo
de Multas sea menor, inclusive, al tope minimo legal previsto para el tipo de infraccion
cometida.

En estos casos, en virtud del Principio de Razonabilidad, correspondera imponer el importe
gue resulta de la aplicacion de la Metodologia de Calculo de Multas; caso contrario, de tener
gue sujetarse la nueva multa al tope se vaciaria de contenido al Principio de Retroactividad
Benigna, tal como se indica a continuacion:

“Sobre la base de lo expuesto, del analisis de favorabilidad entre la Metodologia de Multas -2021
y la Guia de Multas — 2019, se advierte lo siguiente:

a) La Guia de Multas -2019, aplica a las infracciones cometidas hasta el 31 de diciembre de
2021, y contempla:

@) Férmulas especificas para 15 conductas; y,
(i) Formula general.

b) La Metodologia de Célculo de Multas - 2021, aplica a las infracciones cometidas a partir del 1
de enero de 2022, y contempla:

0] Férmulas y parametros especificos (22 conductas analizadas individualmente y 3
grupos que compilan 15 conductas infractoras evaluadas de manera conjunta);

(i) Multas con montos fijos (4 conductas); y,

(iii) Formula General.

Siendo ello asi, la aplicacion de la Metodologia de Calculo de Multas — 2021, respecto a las nuevas
formulas, pardmetros y montos fijos, podria fijar una cuantia menor en las multas calculadas bajo
la metodologia anterior, segun las particularidades de cada caso en concreto.

En ese sentido, podria darse el caso que la sancién calculada bajo la Metodologia de Calculo de
Multas — 2021 sea menor, inclusive, al tope minimo legal previsto para el tipo de infraccion
cometida. En estos casos, en virtud del Principio de Razonabilidad, correspondera imponer el
importe que resulta de la aplicacion de la Metodologia de Calculo de Multas -2021; caso contrario,
de tener que sujetarse la nueva multa al tope se vaciaria de contenido al Principio de
Retroactividad Benigna.

Al respecto, el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG prevé lo siguiente:

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

()

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en
la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen efecto
retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccién como
a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva
disposicién.”
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Bajo tales consideraciones, este Colegiado sostiene que la variacion en la sancion se encuentra
dentro de los supuestos de aplicacion de retroactividad en caso favorezca al infractor; y, en tal
sentido, correspondera analizar en cada caso en particular si la Metodologia de Calculo de Multas
vigente resulta mas favorable respecto al calculo de la multa serimpuesta.”

Teniendo en cuenta ello, en el presente procedimiento, en tanto las multas impuestas a
través de la Resolucién N° 067-2022-GG/OSIPTEL fueron calculadas considerando los
criterios contenidos en la Guia de Céalculo para la determinacion de multas en los
procedimientos administrativos del OSIPTEL'® (Guia de Multas - 2019), corresponde
evaluar si la Metodologia de Calculo de Multas podria fijar una cuantia menor en las multas
calculadas bajo la metodologia anterior.

Bajo tales consideraciones, se solicitd que la DPRC evalle las multas impuestas bajo las
disposiciones establecidas en la Metodologia de Calculo de Multas; en ese sentido, a través
del Memorando N° 499-DPRC/2022, se remitio la referida evaluacion, la cual se detalla en
el Anexo.

a. Articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso

Tal como se indica en el numeral 4.12 de la Metodologia de Calculo de Multas, el
enfoque de graduacion de las multas se basa en la cuantificacion del beneficio ilicito,
el cual no solo esta asociado a las posibles ganancias obtenidas con la comision de
una infraccién, sino también con el costo no asumido por las empresas para dar
cumplimiento a las normas.

Asi, en la estimacién del beneficio ilicito se consideran dos subcomponentes: (a) el
costo evitado, empleando el parametro Mantygest y (b) el ingreso ilicito por intereses
de los montos adeudados que se generaron fuera del plazo de devolucién, asi como
los montos que no habrian sido devueltos.

A continuacion, el valor estimado del beneficio ilicito es evaluado a valor presente y
ponderado por un ratio que considera la probabilidad de deteccion de la conducta
infractora, siendo que esta infraccion posee una probabilidad de deteccién alta.

En ese sentido, en virtud del Principio de Razonabilidad, considerando los nuevos
valores establecidos en la Metodologia de Calculo de Multas, se advierte que, la
cuantia de la multa por el incumplimiento del articulo 45 del TUO de las Condiciones
de Uso es superior a la impuesta por la Primera Instancia en la Resolucién N° 067-
2022-GG/OSIPTEL; por lo que, no corresponde su aplicacion:

Monto de la Multa calculado O G R M1 Selizt ea
, con la Metodologia de Célculo
con la Guia de Multas (2019) de Multas (2021)
50 UIT 95 UIT
FUENTE: DPRC

b. Articulo 7 del RGIS

La metodologia para la graduacién de una multa a ser impuesta a una empresa
operadora que, dentro del plazo establecido, no remite informacion o remite
informacién incompleta, se basa en la cuantificacion del beneficio ilicito que podria
obtener como consecuencia de la comision de dicha infraccion.

1 Aprobado por Acuerdo 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019
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De acuerdo con la Metodologia de Caélculo de Multas, este beneficio se aproxima
mediante el valor de la multa que un agente infractor podria evitar por la verificacion
de las obligaciones que se encuentren asociadas directamente a la informacion
requerida.

Para tal efecto, se ha considerado la Tabla de Graduacion de Infracciones establecida
en la Metodologia de Calculo de Multas, teniendo en cuenta que: (i) el incumplimiento
de la obligacién tiene un grado de afectacion bajo! y (ii) la empresa obtuvo una
facturacion mayor a 1 700 UIT durante el ejercicio anterior al acto de supervision.

Posteriormente, el valor estimado del beneficio ilicito es evaluado a valor presente y
ponderado por un ratio que considera la probabilidad de deteccion de la conducta
infractora. Al respecto, la Metodologia de Calculo de Multas ha considerado una
probabilidad de deteccién muy alta debido a que se trata de informacion que debe ser
remitida al OSIPTEL por las empresas operadoras en el marco de sus obligaciones.

Asimismo, se ha considerado que el OSIPTEL puede —directa e indubitablemente—
verificar la configuracién de la infraccion debido a que la supervision comprende la
revision del 100% del universo a supervisar y la disponibilidad de informacién es
completa.

En ese sentido, en virtud del Principio de Razonabilidad, considerando los nuevos
valores establecidos en la Metodologia de Célculo de Multas, se advierte que, la
cuantia de la multa por el incumplimiento del literal a) del articulo 7 del RGIS implica
una reduccion respecto a la cuantia de la multa impuesta a través de la Resolucion N°
067-2022-GG/OSIPTEL, inclusive, al tope minimo legal previsto para el tipo de
infraccidon cometida, conforme se detalla en la siguiente tabla:

Monto de la Multa calculado
AeiniE de,la VUl sel el B0 con la Metodologia de Célculo
con la Guia de Multas (2019) de Multas (2021)

51 UIT 35 UIT
FUENTE: DPRC

Lo antes expuesto no implica una modificacion de la calificacion del tipo infractor; caso
contrario, de tener que sujetarse la nueva multa al tope se vaciaria de contenido al
Principio de Retroactividad Benigna.

Finalmente, en atencion al Principio de Transparencia, y como parte de la aplicacion del
nuevo Régimen de Calificacién de Infracciones, asi como de la Metodologia de Célculo de
Multas, se adjunta el calculo de la cuantia de las multas impuestas en el presente
procedimiento administrativo sancionador.

5.4. Sobrelagraduacién de la sancion

TELEFONICA indica que, el andlisis efectuado por la Primera Instancia no habria logrado
sustentar de manera adecuada los criterios para la imposicidn de la sancién, pues no se
habria detallado la forma en la que se realizé el calculo de la multa imponiendo, a su
entender, sanciones pecuniarias de manera discrecional, por lo que invoca la resolucién
emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 03549-2011-PA/TC.

En tal sentido, alega que, la Administracion no puede limitarse a realizar un razonamiento
mecanico de aplicacion de normas sin efectuar una apreciacion razonada de los hechos.

11 Multa leve, Art. 45° del TUO de las Condiciones de Uso.
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Asi, con relacion al incumplimiento del articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso alega
que, la Primera Instancia no sustenta sus afirmaciones en datos objetivos que acrediten que
TELEFONICA habria obtenido un beneficio ilicito producto del incumplimiento imputado.

Asimismo, en atencién al incumplimiento del articulo 7 del RGIS, la empresa afirma que,
OSIPTEL no ha acreditado mediante pruebas el “supuesto beneficio” que obtuvo. Ademas,
sobre la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor, TELEFONICA indica
gue, dicho criterio no puede ser verificado en el presente caso, en tanto dicha empresa ha
dirigido en todo momento sus esfuerzos a cumplir con la normativa impuesta.

Por tal motivo, solicita que la resolucion impugnada sea revocada, en tanto la valoracién de
los criterios de graduacion es incompleta, deficiente y vulnera el Principio de Presuncion de
Licitud.

Sobre lo alegado por TELEFONICA, se aprecia que, la Resolucion N° 067-2022-
GG/OSIPTEL si fundamenté cada uno de los criterios de graduacion a fin de determinar la
sancién a imponer, tal como se expone en el acapite “lll. DETERMINACION DE LA
SANCION” de dicho acto administrativo. De este modo, como ya se ha sefialado
anteriormente, el hecho de que la empresa recurrente discrepe de lo desarrollado por la
Primera Instancia sobre el particular, no quiere decir que se haya vulnerado el deber de
motivacién que obliga a toda autoridad administrativa.

Ademas, cabe precisar que, la mencionada resolucion se sustenta en los hechos advertidos
en el procedimiento de supervision y en el PAS, asi como en criterios técnicos y razones
juridicas -y no en mera discrecionalidad, como indica TELEFONICA-; observandose,
también, que se ha evaluado cada uno de los criterios relativos al Principio de Razonabilidad
establecidos por el TUO de la LPAG.

Ahora bien, con relacion a la forma en la que se realiz6 el calculo de las multas impuestas
en el presente PAS, reiteramos lo indicado por la Primera Instancia respecto a que, se utilizd
la Guia de Multas - 20192, la cual desarrolla la metodologia para el calculo de las multas
aplicable para hechos advertidos en el periodo correspondiente al primer semestre del afio
2020. Cabe indicar que, la citada metodologia considera los criterios de graduacion
recogidos dentro del Principio de Razonabilidad en el articulo 248 del TUO de la LPAG, a
fin de brindar predictibilidad a los agentes infractores en la determinacién de sanciones, por
lo que se descartan los argumentos alegados por TELEFONICA en este extremo.

De otro lado, conforme a la Guia de Multas — 2019 y con relacién al incumplimiento del
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, la estimacion del beneficio ilicito es
mediante la cuantificacion de: (i) el costo evitado; vy, (ii) el ingreso ilicito.

Asi, respecto al beneficio ilicito, esta Oficina coincide con la Primera Instancia, en el sentido
que, los costos evitados se encuentran representados por los costos que TELEFONICA
debié asumir para: (i) contar con el mantenimiento del sistema que permita realizar
devoluciones de acuerdo al marco normativo; y, (ii) contar con personal que mantenga la
informacién de abonados afectados y que programe las devoluciones correspondientes;
acciones que no ha asumido TELEFONICA, pues caso contrario, el Organismo Regulador
no habria verificado el incumplimiento de lo previsto en el articulo 45 del TUO de las
Condiciones de Uso, durante el primer semestre de 2020.

2. Informe N° 152-GPRC/2019 aprobado mediante Acuerdo N° 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019 y que se
encuentra publicad en la pagina web del OSIPTEL en el siguiente enlace: https://www.osiptel.gob.pe/media/5gta5j0n/inf152-

gprc-2019.pdf.
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Del mismo modo, en cuanto a los ingresos ilicitos, esta Oficina comparte lo sostenido por
la Primera Instancia, en tanto aquellos se encuentran constituidos por los ingresos que la
referida empresa habria obtenido de forma ilicita producto de la infraccién, tales como: (i) el
costo de oportunidad (intereses generados) por haber realizado una devolucién fuera del
plazo establecido; v, (ii) los montos no devueltos, los cuales alun se mantienen pendientes
al periodo de graduacion de la multa.

Por su parte, con relacion al incumplimiento del literal a) del articulo 7 del RGIS, esta Oficina
coincide con la Primera Instancia en que para esta infraccion, el beneficio ilicito se aproxima
con el valor promedio histérico de la multa que la empresa operadora hubiera recibido como
resultado de la verificacion del incumplimiento de las obligaciones que se encuentren
asociadas directamente a la informacion requerida que, en el presente caso, se referia al
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, cuyo incumplimiento se encuentra tipificado
como infraccion leve. De este modo, no remitir la informacion o hacerlo fuera de plazo, limita
el ejercicio de la funcién supervisora del OSIPTEL, en tanto impide verificar el cumplimiento
de determinada obligacion con la amplitud que se pretende; lo cual podria incidir en la
cuantia final de la sancion que podria imponerse.

Finalmente, sobre la existencia o no de intencionalidad en la conducta del agente, esta
Oficina coincide con la Primera Instancia en que no es necesario dicho requisito, en tanto
la infraccion puede configurarse si el agente infringié el deber de cuidado que le era exigible
y cuyo resultado pudo prever.

Por lo expuesto, se descartan los argumentos alegados por TELEFONICA en este extremo.

VI. PUBLICACION DE SANCIONES

De conformidad con el articulo 33 de la Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo de las Funciones
y Facultades del OSIPTEL, las resoluciones que impongan sanciones por la comision de
infracciones graves o muy graves deben ser publicadas en el Diario Oficial El Peruano,
cuando hayan quedado firmes, o se haya causado estado en el procedimiento
administrativo.

Por tanto, de ser el caso que el Consejo Directivo del OSIPTEL confirme que corresponde
sancionar a TELEFONICA con una multa por la comision de la infraccién grave por el
incumplimiento del literal a) del articulo 7 del RGIS, corresponde la publicacién de la
Resolucion en el Diario Oficial ElI Peruano.

VIl. CONCLUSION Y RECOMENDACION

De acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente informe, se recomienda que debe
declararse FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacion interpuesto por TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. contra la Resolucion N° 146-2022-GG/OSIPTEL,; y, por tanto:

0] CONFIRMAR la responsabilidad por el incumplimiento del literal a) del articulo 7 del
RGIS asi como del articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso, respecto al
primer semestre del afio 2020.

(i) CONFIRMAR la multa de 50 UIT impuesta por el incumplimiento del articulo 45 del
TUO de las Condiciones de Uso, respecto al primer semestre del afio 2020.

(iii) CONFIRMAR la Medida Correctiva impuesta por el articulo 4 de la Resolucion N°
067-2022-GG/OSIPTEL.

(iv) MODIFICAR de 51 UIT a 35 UIT el monto de la multa impuesta por el incumplimiento
del literal a) del articulo 7 del RGIS.
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