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EESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N°® 00004-2017-GG/OSIPTEL
Lima, 16 de enero de 2017

EXPEDIENTE N° : 0052-2016-GG-GFS/PAS
MATERIA . | Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO . | TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

VISTO: el Informe de la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision de! OSIPTEL (GFS) N°
797-GFS/2016 por medio del cual se informa a esta Gerencia General respecto del
procedimiento administrativo sancionador (PAS) iniciado a TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. (TELEFONICA), por la supuesta comision de la infraccién tiplficada en el articulo
2° del Anexo 5° del Texto Unico de las Condiciones de Uso de los Servicios Pubiicos de
Telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL (TUO de
las Condiciones de Uso) ante el incumplimiento de lo dispuesto en el sétimo parrafo del
artlculo 43° de dicha norma.

CONSIDERANDO:
.  ANTECEDENTES

1. Mediante Informe de Supervision N° 669-GFS/2016 (Informe de Supervision), de
fecha 25 de agosto de 2016, la GFS emitié el resultado de la verificacién del
cumplimiento de lo dispuesto por el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de las
condiciones de uso por parte de TELEFONICA, en cuanto a su obligacidn de contar
con un mecanismo en linea en su pagina web que permita la presentacion de
reclamos, reportes, apelaclones, reconsideraciones y/o quejas por parte de los
usuarios y/o abonados, y otorgar constancia de recepcion que contenga el niimero ¢
cédigo de Identificaclon del reclamo. Las conclusiones de dicho Informe de
Supervision fueron las siguientes:

"V. CONCLUSIONES

6.1 TELEFONICA DEL PERU S.A.A, habria incumplido con lo dispueste en el Séptimo Pérmrafo del
articulo 43* dal Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso ds los Serviclos Pablicos de
Telecomunicaciones, aprobado por Resolucidn N* 138-2012-CD/OSIPTEL ¥ sus modificatorias,
per cuanto el mecanismo en linea impiementade por la empresa operadora en su pégina web
www.movistar.com.pe se adviric que de un tolal de cuarenta y slele (47) acciones de
levantamienta de informacion, en treinta y cinco (35) de ellas, no permiiio la presentacion de
reclamos y reportes; tal como se anaiizd en la seccion 1V def prasente Informa.

6.2 TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habrla incurrido en la infraccion tipificada en i articulc 2* daf
Anexo & del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Puiblicos de
Toelscomunicaciones, aprobado por Resolucién N* 138-2012-CD/OSIPTEL ¥ sus modificatarias,
por lo que coresponde el niclo de un procedimianto edministrative sancionador en este
extremo,

6.3 Cabe mencionar que, el septimo pédrrafo def anterior articulo 43° def Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso de los Senviclos Puiblicos de Telecomunicacionas, aprobadc por
Resolucidn N* 138-2012-CO/OSIPTEL, vigents cuando se realizaron las acciones de
levantamiento de informacion del pressnte expediente de suparvision, fue modificado con la
Rasolucién N* 138-2074-CD/OSIPTEL que incluyd el articulo 43-A, bésicamente con las
mismas obligaciones. Asimismo, con la Resolucion N* 056-2015-CO/OSIPTEL, s8 modifics af
menclonado articulo 43-A; sin embargo del anéfisis comparalivo de dichos dispositivos legaies,
se apracia que las obfigacionss son similaras, solo se hen reordenado, por lo que podemos
afirnar que s8 mantfenen hasta el presente”

1121



2. A través de la carta N° C.01669-GFS/2018, notificada el 25 de agosto de 2016, la
GFS comunicé a TELEFONICA el inicio de un PAS por la presunta infraccién
tipificada en el sétimo parrafo del articulo 43 del TUQO de Condiciones de Uso;
otorgandole un plazo de diez (10) dias habiles para que presente sus descargos.

3. Mediante Carta N°® TP-AG-GGR-2438-16, recibida el 07 de octubre del 2016,
TELEFONICA remitio sus descargos (Descargo 1).

4. Con facha 07 de noviembre de 2016, la GFS remitid a la Gerencla General su
Informe de analisis de descargos N* 797-GF3/2016.

5. Mediante Carta N° C.01131-GG/2016 del 30 de diciembre de 2016, en cumplimiento
de lo establecido en el numeral 5) del articuio 235 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General — lLey N°® 27444 (en adelante, LPAG), se notifico a
TELEFONICA el Informe N°® 797-GFS/2016, otorgandole un plazo de cinco (05) dias
habiles para que presente sus descargos.

6. Por medio del escrito N° TP-00008-AR-GGR-17 de fecha 06 de anero de 2017,
TELEFONICA presenté sus descargos al Informe N° 797-GFS/2016 (Descargo 2).

7. Con Carta N° TP-0024-AG-GGR-17, del 04 de enero de 2017, TELEFONICA solicita
el “uso de la palabra”, la misma que se realizé el 12 de enero de 2017 en las
instalaciones del OSIPTEL.

Il. ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM publicado el 02 de febrero de 2001, este organisme
es competente para imponer sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras
y demds empresas ¢ personas que realizan actividades sujetas a su competencia por e/
incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones
contenidas en los contratos de concesidn, Asl tambien el articulo 41° del mencionado
Reglamento General sefiala que esta funcldon fiscalizadora y sancionadora puede ser
ejercida en primera instancia por fa Gerencia General de oficio o por denuncia de parte,
contando para el desarrollo de sus funciones, con el apoyo de una 0 mas gerencias, que
estaran a cargo de las acciones de investigacion y analisis del caso.

En el presente caso, de conformidad con lo expuesto en el Informe de Supervision, en las
cuarenta y siete (47) acciones de suparvision realizadas entre el 14 y 29 de octubre del
2014, consistentes en el levantamiento de informacion de [a pagina web de
TELEFONICA, se verificd que dicha empresa habrla trasgredido 1o establecido por el
sétimo parrafo del articulo 43° del TUQ de las Condiciones de Uso, vigente al momento
de las acciones de supervision® en treinta y cinco (35) acciones de supervision.

! Corresponde indicar gue a través de [a Resolucidn N* 086-2015-CD/OSIPTEL — que entrd en vigenda el 07 de oclubre de
2015 — la obligacion contenida en el séplimo parrafo del artfculo 43* del TUO da las Condiciones de Uso, ha sido
recogida en el articulo 43A, cuyo ncumplimienio es calificado como una infraccion leve. En ese asntido, considerando
que fa obligacidn establecida en el sélimo pdrmafo del ariculo 43* de! TUO de las Condiciones de Usc se mantiene,
comasponde @ esta instancia evaluar ks hechos materia del presente PAS, bajo a! amparo de la norma vigente al
momento de la comisidn de la infraccidn imputada.
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Cabe sefialar que el incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 43° del TUO de las
Condiclones de Uso se encuentra tipificado como infraccion leve en el articulo 2°2 del
anexo 5 de la misma norma, que establece lo siguiente:

Artlculo 2°.- Infracciones laves

Constituyen infracciones levas fos incumplimientos, por parte de la empresa operadors, de
cuslesquiera de las disposiciones contenidas en los siguientes artfculos: {...), 43, (...).

En el presente caso, de acuerdo al andlisis efectuado por la GFS en el Informe de
Supervision, se le imputa a TELEFONICA el incumplimiento de lo dispuesto por &l sétimo
parrafo del artfculo 43° del TUO de las Condiciones de Uso, al no haber permitido la
presentacién de reportes, reclamos y/o recursos por medio de su pagina web habilitada
para tales fines, en treinta y cinco (35) acciones de supervision, segun se detalla a
continuacién:

upsivist S T

Nao se pudc Lirma, Ayscucho, La Libertad,
completar et reglstro Levaniambento Moquegua, Cajamarca,

del repante, reclamo | 38 acoones | de Inforrmacin Huancavellca, Junin, Pasco,

ylo recursc en la de de Ia pagina Infué}nsa;zh;‘iﬁésg- &fgfoadlang& Hudnuco, Cuseo, San Martin,
pagina wab supervision web da Madre da Dios, Puno.

habiitada para tales TELEFONICA Amazonas, Piura, Apurimag,

fines Ica, Araquipa

Al respecto, es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en la
Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), Ley N° 27444, la responsabilidad
debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion
sancionable y, para que la conducta sea calificada como infraccion es necesario que sea
iddnea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesién que comporta la contravencion
al ordenamiento, debiendo descartarse los supuestos de caso fortuito, fuerza mayor,
hecho de tercero o la propia conducta del perjudicado® que pudiera exonerarta de
responsabilidad.

Por consiguiente, corresponde analizar los descargos presentados por la empresa
TELEFONICA respecto a la imputacion de cargos formulada por la GFS.

1. Analisis de los descarqes

En sus escritos de descargos (1 y 2) y en el “Informe Oral”, TELEFONICA cuestioné el
presente PAS en los sigulentes términos:

1.1. TELEFONICA cuestiona las supervisiones efectuadas por la GFS en el sentido
que en estas: i) No se ha descartado problemas con e! proveedor de internet; i)
Sélo se utilizé un navegador de internet; iii) No se descartaron fallos en el firewall
del ordenador; iv} No se descartaron problemas en los ordenadores utilizados.

2 aniculo vigente al momento de la comision de los hechos maleria del presente PAS, el cual resulia aplicable al presenie
caso en virtug a! Princlpic de Irelroactividad recogido en el numeral 5 del artfcule 230* de la Ley del Procedimiento
Adminisirative General — Lay 27444, ef cual establece lo siguiente:

5. lmetroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigenies en al momento de Incurrir el adminisirado an
ia conducta a sancionar, salvo que fas posterioras fo sean mas favorables.

3 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. tima; ARA EdHores,
2003. ira Edicddn, Péag. 839,
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1.2, Se habrlan vulnerado los Principios de Tipicidad, Causalidad, Verdad Materiat y
Presuncion de Licitud, puesto que los medios probatorios con los que se imputa la
infraccion son insuficientes.

1.3.  Las acciones de supervislion se llevaron a cabo sin la presencia de un
representante de TELEFONICA, lo cual significa gue en tales acciones no se
siguid con las formalidades requerida por el Reglamento General de Acciones de
Supervision, por lo que se encuentran inmersas en causal de nulidad. Asl, se
habrfa vulnerado el Principio de Legalidad y Debido Procedimiento.

1.4.  Se habrla vuinerado su Derecho de Defensa toda vez que los medios probatorios
adjuntados y que forman parte del Informe de Supervisién son ILEGIBLES,

1.5.  Se ha wulnerado el Principio de Razonabilidad puesto que el supuesto
incumplimiento de lo establecido en el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de
las Condiciones de Uso no generd dafio alguno en la medida que aun cuando los
usuarios no hubleran podido presentar los reportes o raclamos via web, contaban
con otros medios que hubieran podido satisfacer dicha necesidad de igual
manera,

1.1 Sobre las causas externas gue habrian afectado las acciones de supervision

TELEFONICA cuestiona las Acciones de Supervision realizadas por personal de la GFS,
en tanto que no se descartaron “causas externas” que pudieran ocasionar las fallas
recogidas, sobre las cuales su representada no ejerceria control alguno.

Agrega, ademas, que los eventuales fallos que pudieron producirse en una pagina web
afectarian al integro de usuarios que acceden a dicha plataforma, es decir, tendria
efectos generales (todos los distritos, todas las provincias y todos los departamentos del
Per() y no Unicamente clertos individuos {u ordenadores) durante un lapso de tiempo.

La empresa operadora sostiene que en cada una de las acciones de supervisién — al
haberse ejecutado en distintos puntos —, se utilizé un ordenador distinte; es decir, que Jas
condiciones en las que se ejecutaron variaron dependiendo del lugar en donde se
efectud, por lo que las supuestas fallas al momento de realizar los reportes y reclamos en
la pagina web responderian a hechos externos.

TELEFONICA indica que en ia etapa de instruccion la GFS no habria descartado que los
Inconvenientes registrados en la interposicién de reclamos, reportes y/o recursos en la
pagina web de TELEFONICA se hayan originado en los medios de acceso o la conexién
a Internet utilizada.

Finalmente TELEFONICA solicita un peritaje a los ordenadores mediante los cuales se
levantaron los print de pantalla en las cuarenta y siete (47) acclones de supervision.

Es preciso indicar que el 6rgano instructor, contando con equipos informaticos necesarios
y habilitades para dichas supervisiones, efectué todos los levantamientos de informacién
del 14 al 29 de octubre de 2014, en distintos departamentos del Perd*, Para tales
supervisiones, se contaron con similares condiciones técnicas y de programacién
(ordenadores, firewall, navegadores, etc); pese a ello, si bien en treinta y cinco (35) casos
se detectd el incumplimiento de la normativa por parte de la emprasa operadora, en doce

* Lima, Ayacucho, La Libartad, Moquegua, Cajamarca, Huancavelica, Junin, Pasco, Hudnuco, Cusco, San Martin, Madre
de Dies, Puno, Amazonas, Plura, Apurimac, lca y Arequipa.
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(12) casos si se logrd presentar los reclamos, reportes y/o recursos; asi como obtener las
constancias de recepclén respectivas.

Si blen TELEFONICA sostiene que los incidentes ocurridos en la presentacion de
reclamos o reportes en su plataforma web se debieron a eventos externos, a lo largo del
presente PAS no ha presentado madio probatorio alguno que verifique la existencia de
una causa externa.

Sobre este punto, NIETO —haciendo alusion a una sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol- sefiala que, en una accion punitiva, la carga de la prueba se distribuye de la
siguiente manera: al drgano sancionador le corresponde probar los hechos que
constituyen la infraccién administrativa, y; el administrado investigado debe probar [os
hechos que pueden resultar excluyentes de su responsabilidads.

En el presente caso, estd acreditado por el OSIPTEL que en treinta y cinco (35) accionas
de supervision se presentaron incidentes en la presentacion de reclamos, reportes y/o
recursos en su plataforma virtual www.movistar com pe; por lo que —como se ha
sefialado-, TELEFONICA debe acreditar que los sucesos que refiere como causa
externa; cosa que no ha sucedido a lo largo del presente PAS.

Si blen TELEFONICA sostiens qus las condiciones en las que se ejecutaron las acciones
de supervision variaron dependiendo del lugar en donde éstas se efectuaron — utilizando
un ordenador distinto, por ejemplo —, es necesario precisar que las acciones de
supervision, efectuadas por personal de la GFS en distintos puntos geograficos, buscan
simular escenarios simllares a los afrontan los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones al momento de presentar sus reportes, reclamos y/o recursos en la
plataforma virtual habilitada para tales fines. Asimismo, se han dado casos en los que,
usando el mismo ordenador, desde el mismo punto geogréfico, y a intervalos de tiempo
cortos (el mismo dia), se han detectado resultados disimiles.

Asi por ejemplo, en los tres (03) “Levantamientos de Informacién” de la pagina web de
TELEFONICA efectuados el dla 14 de octubre de 2014 en el departamento de Lima, se
tiene que a las 11:39% horas y a las 12:36” horas, personal de OSIPTEL indicéd que la
empresa oparadora no cumplié con lo establecido por el sétimo parrafo del articulo 43°
del TUC de las Condiciones de Uso; no obstante, en la accion de supervision llevada a
cabo a las 15:05 horas, sl se logro registrar el reclamo correspondiente, dando
cumplimiento a lo establecido en el precitade articulo 43°,

Similar situacion ocurre con los “Levantamientos de Informacion” de la pagina web de
TELEFONICA el 22 de octubre de 2014 en la ciudad de Pasco, puesto que a las 17:15°
horas se detectd el incumplimiento de la empresa operadora; sin embargo, en la accién
de supervision de las 17:45 horas, se detectd su cumplimiento.

Siendo asi, se verifica que el macanismo en linea implementado por TELEFONICA no
resulta idoneo para garantizar que los usuarios puedan ejercer sus derechos de
interponer reclamos y/o reportes de averia, con lo cual se trasgrede la obligacion
contenlda en el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de las Condiciones de Uso.

# NIETO GARCIA, Alejandro: Derecho Administrativo Sancionadoer, 4ta Edicién totalmente reformada. Madrid: Tecnos,
2005, Pag. 424.

® Al completar oz datos del registro de reclamos y averias no aparece la opddn de telefonla fja, lo cual impidid continuar
con e reglsire

7 Al registrarse los dalos y presionar |3 opcidn “enwiasr”, la pagina web se ha quedado an blsqueda de operadores
disponibles, con lo cual impidid continuar con el registro.

1 Al complstar e! regiiro de reclamos y averias aparece un mensaje Indicando qus las datos ingresados sin incorrecios, ko
cual Impide continuar con el raspactivo registro.
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En cuanto al peritaje solicitado por la empresa operadora a los ordenadores utilizados en
el expediente de supervision en los treinta y cinco (35) casos en donde no se pudo
presentar el reporte, reclamo o recurso en la pagina www maovistar.com pe, éste debs
desestimarse por considerarse innecesario®, en la medida que el referido peritaje sélo
podrla demostrar el estado actual de los ordenadores utilizados, mas no el estado en el
que se encontraban al momento de realizarse las capturas de pantalla que sirvieron para
imputarle el incumplimiento del sétimo parrafo del articulo 43° dal TUO de las
Condiclones de Uso.

1.2 Sobre la vulneracién de los Principios de Tipicidad, Verdad Material, Licitud y
Causalidad.-

TELEFONICA sostiene en sus descargos que la correcta configuracion del tipo infractor
requiere que los problemas en la presentacidon de reportes o reclamos en su pagina web
se deban a una causa que resulte imputable directa y exclusivamente su representada, lo
cual no ocurrid en el presente caso.

Sobre el particular, el Principio de Tipicidad se encuentra recogido en el numeral 4) del
articulo 230° de la LPAG y sus modificatorias'®, en los siguientes términos:

“Tiplcidad.- Soio constiuyen conduclas sancionables administrativamente las
infracciones previsias expresamente en nommes con rango de lay mediante su
tipilicacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o enalogla. Las disposiciones
reglementarias de desarrofio pueden especificar o graduar aqueflas dirigidas a
ldentificarlas conducias o determinar sanciones, sin constifuir nuevas conductas
sancionables a las previstas legaimente, salvo los casos en qus la ley o Decreto
Lagisiativo permita tipificar infracciones por noma reglamentans.

A travds de la lipificacién de infraccfones no se puede imponer a los administrados of
cumplimiento de obligaciones gire no estén previstas previamente en una norma fegal ¢
reglamentaria, segin comasponda,

(-r

En ese orden de ideas, es necasario verfficar sl la conducta imputada en el presente
PAS se adecta o no al supuesto de hecho del tipo infractor imputado a la empresa
operadora, acorde a lo exigido por el Principio de Tipicidad previsto en la LPAG. Sobre
el particular, es posible sefialar que sélo puede sancionarse en sede administrativa
aquellas conductas que se encuentren previstas expresamente, en normas con rango
de ley, coma una infraccion sin admitir interpretacion extensiva o analogla.

De la normativa vigente a la fecha de la comisién de la infraccién detectada, se advierte
que el setimo parrafo del articulo 43° del TUO de las Condiciones de Uso, establece lo
siguiente:

"Articulo 43.- Atencién en oficinas o centros de atencién a usuarios y puntos de
vanta

()

 Lay N* 27444
“Articulo 163.- Actuscldn probatoria
163.1 Cuando o adrtinisiracidn no tenga por cierios fos hechos afegados por fos adminislrados o & naturaleze del
procadimianto lo exifa, s enlidad dispone la ecfuaciin de prueba, siguigndo o critero de concaentrackin procesal, fifando
un pedodo quu pam of efacio no suré menor de tms dfas nf mayor da qumce conlados a pmfr de su pfantcamwnto
= L LA - L1l 2

Sin subrayada en el orginal.
Y Decreto Legislativo N® 1272 del 21 de diclembre de 2018,
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La empresa operadora que disponge de una pégina wab de Internst deberd incluir en su
pégina principal, informacion permanentemente actuslizade acerca de la ubicacion y ef
horario de stencién de las oficinas o centros de atencidn a usuarios y los puntos de
venia en los gue conforme g lo seftalado en el presente artlculo estén obligados a recibly
soligitudes, rapories, raclamos, reconsideraciones, apelaciones y quejas da fos usuarios.
Asimismo, la empresa operadora deberd comunicar 8l OSIPTEL, en forma mensual, la
relacidn de las oficinas ¢ centros de atencién, asl como los puntos de venia antes
mencionados, incluyando el horario de atencidn, la direccidn y el nimero talefénico de
los mismos. Dicha Informacion deberd ser ramitide dentro de los primeros cinco (5) dias
calsndario de cada mes.

Adicionaimente, la empresa operadora que disponga de una pégina wab de Infarnel
deberd incluir en su pégina principal un mecanismo en linea que permita a Ios usuarios:
(i} La presentacidn de sus reportes de averla, reclamos, recursos de reconsideracion,
racursos de spefacidn y quejas, asf como adiuntar los archivos digitales que considare
pertinantes;

(i) Obtener una constancie de recepcidn, en la que se aprecie el tex(o del reporte,
reclamo, recurso o queja pressntada con indicacion de! nimerc o cddigo de
identificacién del mismo; y,

(10 Imprmir ta constancia de ragepiidn antes indicada, asi como soficltar gue dicha
constancia sea remilida adicionalments, al correo electrénico que para tales efaclos
sefiale el usuarlo.”

Asimismo, la Exposicion de Motivos del TUO de las Condiciones de Uso, respecto a
dicha obligacion seiiala lo sigulente:

“Finalmemnte, a efectos de brindar a fos abonados y usuarios mayores harramigntas y
facilidades pare la tramitacién de un procedimisnio de reclamo, se ha considerado
partinants disponar gue las emprasas operadoras que cuantan con una paging web de
internel, implementen mecenismos en linea que parmitan & los usuarios la presentacion
de reportes, reclamos, recursos 0 quejas, y que tengan fa posibilidad de inciuir
adicionalmente archives digiltales que consideren importantes presentar en el Irémite
que deciden realizar. En estos casos, af lgual que ocurre con las ofras formas de
presentacion de los reportes, raclamos, recursos © quejas, las empresas operadoras
deberén olorgar a las usuarios una constancia de recepcitn, en la qua aparezca el texio
final y complelo de la peficidn efectuads por of usuaro, debiéndose indicer en dicho
texto el ntmaro o codige de identificacidn del referide pedido. La herramienta que
disefie la emprasa operadora pare la enirega de las conslancias de prasentacion,
deberé permitir la impresién de dicha constancia por parte de los usuarios, asl como
también permitir que la misma sea remitida al correo slscirdnico que para dicho fin haya
indicado ef usuanoc.”

Como se aprecia del articulo glosado y de la Exposicién de Motives, la finalidad del
sétimo parrafo del articulo 43* del TUO de las Condiciones de Uso es tutelar el derecho
de reclamo de los abonados y usuarios mediante la implementacion, por parte de las
empresas operadoras que cuenten con una pagina web, de un mecanismo en linea que
permita realizar lo siguiente: (i) presentar reportes de averia, reclamos, recursos de
reconsideracién, recursos de apelacién, quejas y cualquier solicitud; (i) obtener una
constancia de recepcidn, en la que se aprecie el texto del reporte, reclamo, recurso, queja
o sollcltud presentada con Indicacion del ndmero o codigo de Identificacion del mismo; e,
(i} imprimir la constancia de recepclén, asl como solicitar que dicha constancia sea
remitida, adicionalmente, al comeo electronico que para tales efectos sefiale el
reclamante.

Asimismo, con relacién al derecho de reclamo de los abonados y usuarios, es preciso
resaltar lo dispuesto por el literal g. del articulo 1° del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor'! que sefiala como uno de los derechos de los consumidares, [o siguiente:

" Ley 29571.
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9. A la proteccidn de sus derechos mediante procedimientos eficaces, céleres o &giles, con
formalidades minimas, grafuilos o ne costosos, sagun sea ef caso, para la atencidn de sus rectamos
o denuncias ante las auloridades competentss,

Adicionalmente, sobre atencidn del servicio de reclamos, el numeral 2 de! articulo 24* det
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, sefiala lo siguiente:

“24.2 En caso de que el proveedor cuente con una linea da atencidn de raclamos o con algin medio
electrénico u otros similares para dicha finalidad, dabe asegurarse que Ja atencién sea oportuna y
que na se conviarta an un obstaculo al reclamo ante 1a empresa.”

En ese sentido, lo que se pretende tutelar mediante la regutacién sobre presentacion de
reclamos es que los abonados y usuarios del servicio de telecomunicaciones puedan
acceder de manera irrestricta a los diversos mecanismos establecidos por la legistacién
en la materia sin condiciones ni requisitos previos, a fin de ejercer su derecho de reclamo.

Al respecto, de acuerdo a lo sefialado por la GFS en su Informe de Analisis de
Descargos, en el mes de octubre de 2014, se detecté que en {reinta y cinco (35)
supervisiones no habria cumplido con el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de las
Condiciones de Uso, pues si bien TELEFONICA cumplié con habilitar en su pagina web
un mecanismo en linea a efectos de permitir a los usuarlos presentar sus reclamos,
reportes y/o recurses, éste no resulta idéneo en la medida que en el 74.46% de pruebas
realizadas, no se pudo concretar la presentacion de los reportes, reclamos y/o recursos.

Es necesario hacer hincapié en que lo que se imputa a TELEFONICA no es la existencia
o no de un mecanismo en linea para la presentacién de reclamos, sino respecto a Ia
operatividad e idoneidad de dicho mecanismo. En efecto, del andlisis de las obligaciones
establecidas en el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de las Condiciones de Uso, se
advierte que e! cumplimiento de las mismas no se agotan con la sola implementacion del
enlace al mecanismo en linea en la pagina web principal de la empresa operadora, sino
que aquel debe encontrarse en correcto funcionamiento, de modo tal que resulte efectivo
para la comunicacién de reportes, presentacion de reclamos y/o recursos, entre otros.

En dicha linea, es posible advertir que el intento de sancién no vulneré el Principio de
Tipicidad, en la medida que el supuesto de hecho establecido por la norma calza con la
conducta imputada a TELEFONICA, por lo que tal alegacion debe desestimarse.

Sobre el Principio de Verdag Material, Presunciédn de Licitud y Causalidad

Refiere TELEFONICA que e! OSIPTEL no aporté medio probatorio alguno que demuestre
que su representada (como proveedora de la pagina web) era la responsable directa por
las supuestas falfas en la presentacién de reportes y/o reclamos,

En ese contexto, el OSIPTEL no cuenta con medios probatorios suficlentes y adecuados
para acreditar tanto el elemento objetivo como el subjetivo del tipo imputado a
TELEFONICA como consecuencia de las fallas detectadas, por lo tanto no puede
cuestionarse que su representada cuenta con un mecanismo adecuado para cumplir con
las obligaciones contenidas en el ordenamiento juridico, en aplicacién del Principio de
Presuncion de Licitud.

Afade que al no existir nexo causal entre los hechos que constituyen infraccién vy la
conducta observada por TELEFONICA, toda vez que su representada cumplié con

2 Se realizaron un tolal de cuarenta y sieta (47) acclonas de supervisidn, de los cuales en doca (12) casos se verificd Gua
TELEFONICA cumphd con lo establecido en e sstime pémrafo del arliculo 43° del TUO de las Condiciones de Usa,
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proveer una harramienta a los usuarios que les permita presentar reportes y reclamos, se
estaria vulnerando el Principio de Causalidad.

En cuanto al Principio de Verdad Material, el articulo IV, numeral 1.11 del Tltulo
Preliminar de la LPAG seffala:

1.11. Principlo de verdad malerial.- En o procedimienio, la auloridad administraliva compelenta
dsebera varificer pfenaments los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para o cual deberé
adoptar fodas las medidas probatorias necesarias auiorizadas por Ja ley, aun cuando no hayan sido
propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

()

Sobre el particular, de acuerdo a las Actas de Supervision que obran en los tres (3)
Tomos del Expediente de Supervision N° 00438-2014-GG-GFS, referido a las acciones
de supervisién, en la modalidad de “Levantamiento de Informacién”, realizadas en los
departamentos de Lima, Ayacucho, La Libertad, Moquegua, Cajamarca, Huancavelica,
Junin, Pasco, Huanuco, Cusco, San Martin, Madre de Dios, Puno, Amazonas, Piura,
Apurimac, lca y Arequlpa; personal autorizado y premunlido de las facultades atrbuidas

. por la nommativa sobre la materia’, levantd informacion de la pagina web de
TELEFONICA a efectos de verificar el cumplimiento del sétimo parrafo del articulo 43° del
TUQ de las Condicionss de Uso, evidenciandose los siguientas hechos:

Hora de
Oficina def | Levantamlent
N* Facha OSIPTEL o de Resultado
Informac.

Habrla incumpddo el sébmo parrafe de! At 43° del TUO de s COU,
1 1411042014 Lima 11:38 debide a que al complelar los datos del registro de reclamos y averias,
nc aparece ke opchin di senvcio de telefonla fifa.
Habria incumplido e sétimo parrafo dal Art. 43° del TUO da las CDU,
debkio a que ego de completarse os datos del registra de reclamos v
avertas, y presionar la opcidn "emviar”, la pagina web solo ha quedado en
blisquada de cparadoras disporiies.
Habria incumplido & sétimo pdrrafo del At 43* de! TUO de las CDU,
3 | 22102014 Ayacucho 10:05 dabkdo @ qua la constancla efectrdnica del reporte presentado no fue
remitida al comso slectrdnico saflalade por el usuano.
Habria incomplido e s&timo pdrrafo dol Art. 43° del TUO de las COU,
4 | 221072014 La Libartad 11:00 debido a qua no permitd la impresion de la constancia dol raporte
prasantado.
Habria incumplido & sétimn pdrmafo del At 43° del TUO de las CDU,
debido a que dwante el proceso de la presentackon del rapore, al
complatarss ks datos, la pagina web sa lorna oscura y no puede
proceder con e rmite.
ke Habria Incumplido & sétimo parrafo del At 43° de! TUD de las CDU,
. debide @ que si bien se llend o formulario del reports y enviarsa,
6 | 221072014 Csjamarca 16:00 aparecen cosilas de kos datos de! Regisiro resaltados en color rgjs,
COMO 3§ astoa no fueron complatados.
Habrla incumplido el sétimo parmafo del At 43° del TUO de las CDU,
debido a que ¢ blen se lknd 2 formutario de Reclamo y lusgo enviarse,
sg radirecciona al formato de “Atancidn en Lines”, sin ganerarse la
constancta dal mismo.
Habria incumplido e satimo pdrrafo del Art. 43° del TUO de las CDU,
8 | 221042014 Junin 16:40 debido & que s bien se completd el registro de reclamas y averlas,
aparece un mensaje khcando qué los datos ingresadcs son incorrecios.
Habria imcumptido el sétimo parrafo del Art 43* del TUD de las CDU,

2 | 1411072014 Lirma 12:36

6 | 221072014 Mogquegtsa 11:11

7 | 2210:2014 | Huancavelica 16:05

P r & | 2202014 Pasco 1715 debide a que si bien se completd el repistro de reclamos y averlas,
o) 6;_ . aparece un mensaje ndicando que 1os datos ingreaados san incormectos.
Habria incumplido el sétimo parafo del Art. 43° del TUO de las CDU,
. A } 10 | 22072014 Hudnueo 17:45 debido @ que si bien se completd el registro de reclamos y averlas,
o 07‘00 . dparece un mensa)s i';é{rimndo que los datos ingresados son INcorrecios.
L . Habria incumphdo el sétimo parrafo del A 43* ded TUD de tas CDU,
-~ 1 [ 2211072014 Huanuco 18:25 debido a que no permite completar el formularo, solo se redirecclons a la
51" T
PIAYDG " Las supervisiones se raallzarcn en ejercicio de las facultades atribuldas por (as sigulentes Leyes: i) Ley N* 27336, Ley de
. Desarrollo de las Funclones y Facultades del OSIPTEL, 1) Ley N° 27332, Ley Marco de los Organmsmos Reguladores de
-.’-\O‘Wag la Invessién Privada en los Senviclos Publicos, iil) Decrato Leglsiativa N° BG7, Faculiades, Normas y Organlzacion del

instituto Nacional de Defensa de ta Compstencha y Proteccidn de la Propiedad Inislsctua), iv) Resolucién de Conssjo
Clective de! OSIPTEL N* 034-57-CD/OSIPTEL, Reglamento General de Acclones de Supenvisidn del Cumplimiento de la
Normativa Aplicable a los Sarvicios Publicos de Telecomunicacionas”™, entre olras,
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pania de renisto de reclame.

221012014

Cusco

18:45

Habria incumpldo & séiimo pamafo dal At. 43° del TUO de las CDU,
debito a qua no permile completar of formutarie, solo a6 redirecciona a la
pdgina de registro de reclamo.

13

22102014

San Martin

19:11

Habrie Incumplido el sétimo pdrrafo del At 43* del TUO de las DU,
debldo a gque al completar loa datos del registro de rectamos y averfas,
no aparece la opcdn de servicio de talefonia fija.

14

231072014

Madre de Dics

1429

Hatxfa incumplido of sétimo pamafo del Art 43* del TUQ de las CDU,
debldo a que a pasar de que se han complatado Ics datos det registro de
raclarmos v averlas, no se permite ecceder 8l formularnio.

15

23410/2014

Cajamarca

14:45

Habria incumplito el sétimo parmaly del At 43° det TUD de laa CDY,
dabide a que a pesar da que se compiata o ragistro de reclamos y
sveriag, aparece un mansaje indicando que los datos ingresados son
ncorrectns.

16

231072014

Pumo

16:69

Habria incumplide el s&mo pdrrafo del At 43* det TUQ de las CDU,
debsdo @ que gl bien sa compieta el forrulario ¥ se proceds a snviar,
redirecciona a la seccdn regstro det reclamo, con (os datos vacks sin
ganerar la respectiva consiancia.

17

231072014

Amazrcnas

16:587

Habria mcumphde el setimo parralo del Art. 43° del TUO de s COU,
debide @ que st blen se complata o registro de reclamos y avarias,
aparecs un mansas indicando que ko datts ingresadcs son incorrectos.

18

23102014

Piura

17°22

Habria incumpfido e sétimo parrafo del Art. 43" del TUO de las CDU,
dabido a que al compkstar los datos del regestro de reclamos y avarfas,
no aparace ia opckdn de servicio de tebefonka fAla

18

2311072014

Amazonas

1734

Habria Incumphdo ol sétimo pdrrafo dal Art. 43* del TUO da las COU,
dabido a que durante ef Benado del registro de reporte, no se parmitid la
seleccidn de la provinda, lo cual impidid continuar con al respectivo
registm

20

23102014

Apurimac

17.43

Habrlia incumnplido & sétimo parmato dal Art, 43° del TUO de fas CDU,
debldo a que al complatar los datos del registro de reclamos y averlas,
no aparecs la opcidn da ascvicio de telefonia fya.

21

2410:2014

Pasco

18:50

Hatrla incumplido el s&timo parrafo dei Art. 43° dal TUO de las CCU,
debidoe a que si bien se complata o regebro de reclamos y averfas,
aparece un mensaje ndicando gue los dotos nresados son Incarrecios.

23110/2014

1925

Habrla incumplido ol sélime pamaf del At 43* del TUQ de las CDU,
debido a que si bien se completa el regisiro de reclamos y averlas,
ApArece un mensg]e Jndicando que los datos ingresados son incormectos.

23

23102014

Arequipa

2215

Habria incumpldo el séme pdrafo ded At 43* del TUO de las CDU,
debsic @ que no se pudo registrar ef rectamo, foda vez que al ingresar &
link de Reclamos y averias de la YWab, salia un mensaje da error “imtemn
Sanver amor.

24

241072014

Junin

1220

Habria ncumphdo el setmo parraky del At 43° def TUO de las CDU,
debikie @ gque si blen sa complstaron los dates del Formmulano de
Registro, no as pudo continuar con el mismo pongus sa queda en bempo
dm aspera, buscando oparadoms.

25

2411072014

Apurtmac

1221

Habria mcumplido e séttmo pdrafo del At. 43" del TUO de ks CDU,
dabido a que al complatar los datlos dal registro de reclamos y averias,
no aparece fa opckin de serviclo de telefonia fila.

28

2411012014

15:19

Hatrla Incumpido of sétimo pdmako dal At 43° del TUO de tas COU,
debido a que 5 bien 58 completa ef registro de reclamos y averias,
apareca un mensaps indicando que loa datos ingresados son ncorectos.

27

241012014

Jtmin

1514

Habrla Incumplido e sétimo parmato del At 43° ded TUD da ks COU,
debldo a que si bien se llend of Reqistro de raclamo y luego erviarse, no
se generd la constancia do la presentacitn del mimao.

23

241072014

Amazonas

1631

Habria incumplido &l sétimo pamafo dal A, 43° del TUO de kas COU,
debido a que durante al llenado del registro de reporte no se parmiid la
sedsccion de la provincia, que e un campo obifgatono, o cual Impudd
continuar con al naspactivo reqgistro.

29

2411012014

Pura

16724

Habrla incumplido el sétimo pdrrafo det At 43* del TUO da fas CDU,
debido a que sl bien se llend el forulario de reclamo, se redirecciona al
formato de "Alencidn en Linea”, sin generarss la constancia del mismo.

24{102014

17:50

Habria Incumplido el s&trne pérrafe de! At 42* del TUC de las CDU,
debido a que % bien se comphto e regisiro de reclamos y averas,
aparece un mensala ndicando ques los datos mgresados son incorectns.

31

24110/20%4

Argquipa

2237

Habria cumplide a! sdlmo pdrafo del At 43* det TUQ da las CDU,
dabido a qua no se pudo registrar e meclamo, toda vaz que ai ingresar al
nk ds Reclamos v averfas, sak un mensaje de eror “witemal server
T

32

2710f2014

Hudnues

11:.05

Habria mncumphdo el sétimo parraio ¢l Art. 43° dal TUO de las CDU,
debido a que si bien s& complatd e reglstro de reclamos y averias,
aparece un mansae indicando que los dales ingresados $on Incofrectos.

33

28M0f2014

Madra da Dics

13-08

Halxla Incumphido o sétimo pérrafo del At 43* del TUO da kas COU,
debido @ que =i bien se compiataron (o8 datos del Reglsiro de Reclamos
y Averfas, po se pudo continuar ton & mismo se quedd procesando fa
ordan

281052014

Ayatkho

17:12

Habtwia incumplido of sétimo pdrrafo dal At 43* del TUO ds bas COU,
dsbido a que no s& ganend la constands del reporte prasantado

35

2841072014

La Ligertad

1725

Habrla incunplido &l satimo pamafo dal Art 43° del TUKD da ks CDU,
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debido a que no permiid la Impresidn de la constancia dal raporte
| presantado.

Con relacién a las actas de levantamiento de informacion correspondiente a las veintitrés
(23) supervisiones realizadas del 14 al 29 de octubre 2014, conforme se advierte del
Informe de Analisis de Descargos se detectd el incumplimiento del sétimo pérrafo del
articulo 43* del TUO de las Condiciones de Uso, puesto que se verifico que:

iy En siete (7)'* casos, se intentd presentar rectamos mediante la pagina web de
TELEFONICA; sin embargo, se pudo advertr que al completar los datos del
registro de reclamos y averias no aparecia la opcidn del servicio de "telefonia fija",
y en otras casos no se permitia la seleccion de la “provincia”, lo cual impidid
continuar con el respectivo registro.

i) En cuatro (4)'® casos, luego de completar los datos del registro del reclamo y
presionar la opcion “enviar”, la pagina web se torna oscura, o se queda en
busqueda de operadores disponibles y no carga.

iii) En trece (13)"® casos, luego de completar los datos del registro de reclamo y
presionar la opcidn “enviar”, sale un mensaje indicando que los datos ingresadas
son incorrectos.

iv} En once (11)¥ casos, se observa que luego de haber ingresado el reclamo via
web, no se generd la respectiva constancia de reclamo y/o no se permitié la
impresién de [a misma.

En este sentido, en al presente PAS se verificé que en treinta y cinco (35)"® acciones de
supervisién realizadas en el mes de octubre de 2014 - los mismos que han sido
plenamente acreditados en las correspondientes Actas de Levantamiento de
informacién,® todas debidamente firmadas por el supervisor a cargo de la diligencia y con
impresiones del resuitado de cada uno de los Intentos por interponer un reclamo gue
respaldan los hechos relatados en las actas; el mecanismo en linea en la pagina web de
TELEFONICA no permitia que los usuarios o abonados presentaran sus reportes,
reclamos o recursos a través de la pagina web, configurandose el incumplimlento a lo
dispuesto en el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de ias Condiciones de Uso.

En cuanto a la presunta wvulneracién del Principio de Licitud, cabe indicar, que
corresponde a la empresa operadora acreditar que los hechos acontecidos correspondan
a circunstancias fuera de su control y/o acreditar la existencia de alglin evento fortuito; sin
que TELEFONICA a lo largo del presente PAS haya cumplido con presentar medios
probatorios idéneos que permitan eximirla de responsabilidad y desvirtuar la infraccion
imputada; en concordancia con lo establecido en el numeral 162.2 del articulo 162° de la

APy " Acclones do Supendsidn efectuadas en Lima (14 oclubre a las11:39 horas}, San Marlin (22 oclubre a las 19:11 horas),
o Pl Piura (23 octubre a las $7:22 horas), Amazonas {23 de octubre a [as 17:34 horas), Apurimac (23 de oclubre a las 17:43
- horas}, Apurimac (24 oclubre a las 12:21 horas) y Amazonas (24 octubre a las 16:31).
A ) ® Acciones de Supervision efectuadas en Lima (14 octubre a las 12:35 horas), Moquegua (22 oclubre a las 11:11 horas),
% Ny Junin {24 de oclubre a las 12:20 horas) y Madre de Dios (28 oclubre a las 13:08 horas).
Qh_ol’c_' ® Acclones de Supervision efectuadas en Cajamarca, Junin, Pasco, Hudnuca (22 octubre a las 16:00, 16:40, 17:15y 17:45
- horas, respectivamente), Calamarca, Amazonas, Pasco, Ica y Arequipa (23 octubre a las 14:45, 16:57, 18:50, 18:25 ¢
GlPTe 22:15 horas, respectivamente), Amazonas, lca y Arequipa {24 octubre a las 156:11, 17:50 y 22:37 horas, respectivamente)
Q < y Huanuco (27 occtubre a tas 11:05 boras).

PIAT GG 7 Acciones de Supervisidn efeciuadas en Ayacucho, La Liberiad, Huancavefca, Hudnuco y Cusco (22 oclubre & las 10:05,
11:00, 16:05, 18:25 y 18;45 horas, reapecilvaments), Junin y Plura (24 octubre a las 15:94 y 16:34 horas,

/"CAVE“O respectivamenis), Ayacucho y La Liberiad {25 oclubre a Ias 17:12 y 17:25 horas, respeclivamante).

1® Acclones de supervision realizadas en Lima, Ayacucho, La Libertad, Moquegua, Cajamarca, Huancavelica, Junin, Pasco,
Huanuco, Cusco, San Martin, Madre da Dlos, Puno, Amazonas, Phua, Apurimac, Ica y Arequipa,
® Contenidas en el Expadiente de Supervisldn N° 0438-2014-GG-GFS,
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LPAG, el cual establece que “Corresponds a los administrados aportar pruebas mediante
la presentacion de documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y
demas diligencias permitidas o aducir alegaciones”.

Cabe reiterar que fa conducta puede ser imputada por dolo o culpa, actuando
culposamente quien evita la dlligencia debida en la observancia de la norma vy
dolosamente quien conoce y quiere realizar el hecho. En el caso en particular, de
acuerdo a lo dispuesto en el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de las Condiciones
de Uso, es posible concluir que no se exige la concurrencia de dolo en el incumplimiento
para que se configure la infraccidn, siendo en consecuencia suficiente [a negligencia, lo
gue equivale a una infraccién del deber de cuidado que era exigible a la empresa
operadora y cuyo resultado pudo preverse.

Sin perjuicio de lo mencionado, es preciso indicar que alegar la falta de intencionalidad,
no constituye argumento suficiente para que se concluya que no se ha incurrido en
infraccion. En efecto, de acuerdo al Principio de Causalidad, la responsabilidad debe
recaer en quisn realiza la conducta omisiva o activa constitutlva de infraccién sancionable
y, para que |la conducta sea calificada como infraccion es necesario que sea idonea y
tenga la aptitud suficiente para producir la lesidn que comporta la contravenciéon al
ordenamiento, debiendo descariarse los supuestos de caso fortuito, fuerza mayer, hecho
de tercero o la propia conducta del perjudicado, ninguno de los cuales se presenta en el
caso concreto,

Sobre el particular, corresponde sefialar que TELEFONICA tenla conocimiento de las
obligaciones que como empresa operadora se encuentra obligada a cumplir, en el
presente caso, especificamente las obligaciones establecidas en el sétimo parrafo del
articulo 43° de las Condiciones de Uso, razén por ia cual debié realizar todas las acciones
necesarias para cumplir con tales obligaciones; mas altn cuando el deber de dillgencia
exigido a las empresas operadoras es superior al comiin exigido, ello en funcién a su
grado de especialidad o porque desarrollan actividades en virtud de una concesién,
motivo por el cual se le exige un éptimo nivel de diligencia.

En atencion a lo anterior, al haberse verificado el incumplimiento del sétimo parrafo det
articulo 43° del TUO de las Condiciones de Uso, no es posible eximir de responsabilidad
a TELEFONICA; asimismo, se ha comprobado el inicio det PAS se realizé respetando los
Principios de Tipicidad, Verdad Material, Presuncién de Llcitud y Causalidad, por lo que
debe desestimarse lo alegado por la empresa operadora en este extremo.

1.3 Sobre la supuesta contravenciéon a las formalidades establecidas para las
acciones de supervision,-

TELEFONICA indica en sus descargos que las acciones de supervision que sustentan el
presente PAS no se ajustan a lo expresamente regulado en el Reglamento General de
Acciones de Supervision (RGAS), por lo que Incurririan en vicios insubsanables, en tanto
que durante tales acciones de supervision no se conté con la presencia de un funcionario
0 empleado de la empresa operadora, segln lo previsto en el fiteral a) del articulo 19° del
RGAS.

Respecto a lo alegado por TELEFONICA, es pertinente citar lo dispuesto en el articulo 7°
de la Resolucidn N° 34-97-CD-OSIPTEL, RGAS:

"Articulo 7.- So considera acclon de supervisidn a fodo aguel aclo de funcionsario o
instancia compelente de OSIPTEL que, dentro del marco dae lo establecido por el
prasente Reglamento, bafo cualguler modalidad calificada o no como una auditoria o
inspeccin, tienda a verificar que las emprosas cperadoras ds_serviclos pablicos
12 21
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cumplan con fa pormativa fegel, contractual o {écnica apficable a los servicios publicos
de telscomunicaciones daterminado mandalo o resolucitn da instancia compelenta de
OSIPTEL o cuslguier olra obligacitn que se encuentre a su cargo.

Se considara tamblén accldn de supservision todo aquel acto de funcionario o Instancfa
competente de OSIPTEL mediante ef cual se solicite Is informacitn necesaria para ol
gjarciclo de sus funciones, cuando asf se manifieste expresamente al formular
raquarimiento a la empresa supervisada,

Las accionas de supervisién se realizarén en los émbitos econdmicos, legal y técnica y
en cualquier otro que OSIPTEL estime conveniente y podrén ser efecluadas con o sin
desplezamiento de fos funcionarios competentes de OSIPTEL a las instalaciones de la
empresa supervisada, segin se estime necesario.”

{Subrayado agregado)

Del texto glosado, se advierte que accién de supervision es todo aquel acto de
funcionario competente que tiene como fin veriflcar el cumplimiento de las obligaciones
de las empresas operadoras. Por otra parte, los articulos 18° y 25° del RGAS disponen lo

siguiente;

“Articulo 18.- Liavada a cabo una visita de supervision, sl fuera el caso, se procederd a

mmw_@gmmm mediante acla qus seré levantade en el
en onginal y copis. La copia debera sear

entregada af fundicnario con quien se ha entsnd.-do fa accion de supervision.

E! acta serd levanteda exclusivamanfe por el o los funcionarios competentes ds

OSIPTEL y constiftuys documento publico. La emprasa supervisgda podrs de
cansiderario convenisnte, formular en of mismo aclo los comentaros pertinerntes a las
incidencias observadas an fa accidn de supervisidn, los mismos que cofstardn por
ascnio

(Subrayads agregado)

“Artfeulo 25.- Los funcionarios competentes de OSIPTEL o los especialistas instruidos
daben:

a} Salvo en los casos pravistos por 6f Artlculo 24 del presente Reglamenio, identificarse
ante la o las personas que se lo exijan 8l inicio de la inspeccidn o verificacién

b} Salvo en kos casos previstos por el Articulo 24 del presaente Reglamento, declerar
objeto de fa misma;

¢} Efectuar la aceldn supervisora en asticla sujecidn a lo dispueslo por la instancia
competente de OSIPTEL, lovanfendo un_acte _que so refiera g los hechos o
circunstancias conslatados en fa accidp suparvisora o da {odo acontecimiento qua a su
criteric deba sar de cenocimiento del Organismo Supervisor o de sus Instancias
compstentas, conforme a lo dispuesto en el Artlculo 19 dal prasente Regfameanto, Tal
acta serd suscrlta por los funcionarios compaelentes de OSIPTEL y, da seor el caso, por
los especialistas Instruidos acompaftantes que hayan intervenido en la accitn
supervisora;

o‘) Qﬂi&r_mﬁﬂm en gcfa o'e fﬂ§ mwdenaas observad_as v de ser ea' cago de fa

mﬂ:vesen .‘mmdfesen y obsracuhzgsen !a accfon ippemm o aue se neagsen a

suscribir of acla; v,
a) En fos casos a qrua se rafiore af Arﬂcu!o 24 de! presenre Reg!amenro Mﬂm&q
O

tfempo nmdencfﬂLnam gue s8 mcﬂﬂaua la cmduct‘a o fdenﬂﬂcarse como ta! sin

perjuicio de la aplicacidn de las sanciones gue correspendan. En esle caso, no
procederd la apiicacion de sancion alguna s hay reclificacidn Inmediata por parte def
funcionerio de la empresa supervisada y la misma 5o efectiia de manera voluntaria, sin
gua medie requarimiente o identificacion del funcionario competente del OSIPTEL.”
{Subrayado agregado)

Del contenido de los artlculos 18° y 25* del RGAS, se desprende que se encuentran
referidos a aquellas supervisiones consistentes en una visita de supervisién con
presencia de un representante de la _empresa operadora, circunstancia en la que es

materialmente posible que la empresa, de considerarlo conveniente, formule en el mismo
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acto comentarios, rectifique su conducta, u© otras acciones previstas en los referidos
articulos.

En ese sentido, debe indicarse que el RGAS no regula todas |las modalidades posibles de
supervision que se pueden adoptar para la consecucién de los objetivos perseguidos. En
el caso concreto, las acciones ejecutadas por la GFS se encontraron orientadas a
verificar el cumplimiento de lo dispuesto en el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de
las Condiciones de Uso mediante la revisién del mecanismo de presentacion de reclamos
via web implementado por TELEFONICA. Para tal efecto se dio estricto cumplimiento a lo
dispuesto por la LDFF que otorg6 al OSIPTEL amplias facultades de supervision:

“Articuto 15°%- Facuftades de supervision

En cualquier accién de supervisidn, fos funcionarips responsabies de efaciuarlas, 18s gerencias
o ias instancias competentes de QSIPTEL, dentro de los fimites estabiacidos en ef Artlculo 8°
de la presenie Ley, astén facuitados para:

{.)

d} Tomar copia da los archivos fIsicos o magnéticos, as! como fomer fas fotografies, realizar
MM@QQOMQ&MW video y, en genergl, urL_Qr_fos madios

1eCeSANOs para generar ur reqist lefo vy fidedign suparv
(Subrayado agregado).

Como puede observarse del Informe de Supervision, las actas de levantamiento de
informacion fueron realizadas desde el 14 al 29 de octubre de 2014 en las instalaciones
del OSIPTEL, y se efectuaron respetando los parametros establecidos en la LDFF, toda
vez que se tomaron capturas de pantalla que se adjuntan a las mismas, de donde se
advierte la imposibilidad de presentar reclamos o averias.

Asimismo, las actas de supervisidn fueron transcritas y han sido debidamente certificadas
por un funcionario del OSIPTEL, por lo que constituye instrumento publico, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 22.2 de la LDFF. En consecuencia, se
considera que el presente procedimiento se ha adecuado a la LDFF, al regular dicha Ley
de manera expresa y especial como una forma de registrar los hechos en las acciones de
supervision,

En atencion a lo desarrollado en los parrafos precedentes, queda desvirtuado lo alegado
por TELEFONICA en estos extremos.

1.4 Respecto a la presunta vuineracién de su Derecho de Defensa

TELEFONICA sostiene que los medios probatorios adjuntados y que forman parte de
Informe de Supervisién son ilegibles, hecho que perjudica su andlisis de los cargos
imputados y afecta su derecho de defensa.

Respecto al Principio de Debido Procedimiento, es necesario hacer referencia a lo
senalado por MORON URBINA:

(..) ia dimensidn més conocida del derecho al debido proceso, comprende una serie de
derechos que forman parte de un esténdar minimo de garantla para los administrados, que a
grandes rasgos y mutalis mutandi implican la aplicacién o la sede administrativa de los
derachos concebidos originarlamente en la seds de los procesos jurisdiccionales, Por o
general se suvelen deprender los siguientes subprincipios asenciales: el contradictorio, of
derecho a lp defensa, ef derecho a ser nolificado, el acceso al expediente, el derecho de
audrencia, el daracho a probar, entre olros.™®

2 En MORCN Urbina, Juan Caros, Comentarios a la Ley del Procedimisnto Adminkstrallve General. Gacata Juridica.
Undécima Ediclén. Agosto 2015, Pag. &4.
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En efecto, el OSIPTEL es respetuoso de todas las garantias del debido procedimiento,
particularmente del derecho que tienen los administrades a una adecuada motivacion de
las decisiones de la Administracién. Por lo tanto, TELEFONICA goza de los derechos y
garantlas regulados por el marco normativo vigente como: el derecho a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas, y a obtener una decisién motivada y fundada
en derecho, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 2 del articulo |V del Titulo
Preliminar de la LPAG.

En ese sentido, es necesario mencionar que en la carta C.1669-GF5/2016 que dio origen
al presente PAS se le comunicé a TELEFONICA i) cudles eran los actos u omisiones que
se le imputaban y que podian constituir infracciones, ii) las normas que prevén dichos
actos u omisiones como infracciones administrativas, iii) Ja calificaciéon de dichas
infracciones administrativas, iv) el érgano competente para imponer las sanciones, asl
como V) la norma que atribuye tal competencia, otorgandole un plazo para que presente
sus descargos por escrito,

De Ja misma manera, considerando que el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso establece claramente la infraccién cometida, el Informe de
Supervision detalla cada uno de los casos evaluado, sustentando de forma clara las
razones que dleron lugar al inicio del presente PAS; por lo tanto, el inicio del presente
PAS cumple con los requisltos de validez establecidos en la Ley del Procedimiento
Administrativo General — Ley N° 27444 (LPAG).

Adicionalmente, cabe mencionar que en la carta N°* C.1669-GFS/2016, se puso en
conocirmiento de TELEFONICA que tenia acceso del expediente de supervision N°
00438-2014-GG-GFS, donde se encuentran las actas de levantamiento de informacion
que recogen los print de pantalia realizados oportunamente los cuales son legibles; estos
a su vez, contienen CDs donde se encuentran los print de pantalla que permiten realizar
zoom a las imagenes para mayor claridad de las pruebas recopiladas.

Sin perjuicio de ello, es preciso indicar que con la Carta N® TP-AG-GGR-2310-16 de
fecha 22 de setiembre de 2016, TELEFONICA solicité copia del integro del expediente de
supervision N° 00438-2014-GG-GFS. Asl, el 07 de octubre de 2016, previa cancelacion
de la Factura Electrénica N° E001-440, se le hizo entrega a TELEFONICA? de las
seiscientas diecinueve (619) pdaginas y treinta y siete (37) DVDs que contenla el
Expediente de Supervisidn, tal como puede observarse a continuacion:

r
<&
o7
\e 3k A )
< 0.
Oho1%
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Pravyoc

Caver ¥ | as seiscientas diednueve (619) copias y irelnta y slele (37) DVDs, que contenla &l Expedienie de Supervision fueron
enlregadae al sefor Javier Alfredo Andla Marlfio, identificado con ONI N* 44104995, autorizado para al recojo y geslidn de
pago de las coplas medianta carta TP-AG-GGR-2310-16.
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En virtud de ello, lo alegado por TELEFONICA en este extremo no es exacto, en la
medida que si bien algunos print de pantalla adjuntados en el Informe de Supervisién
resultaban ilegibles, dicha situacién fue subsanada cuando la empresa operadora tuvo a
mano los DVDs que contenfan los Print de pantalla de las cuarenta y siete (47) actas de
supervisién efectuadas por personal de la GFS, desvirtuandose con ello cualquier
vulneracion a su Derecho de Defensa.

1.5 Respecto a la presunta vuineracién del Principio de Razonabilidad

TELEFONICA indica que al momento de emitir un pronunciamiento en el presente PAS [a
Gerencia General no se limite a realizar un razonamiento mecanico de aplicacion de las
normas (subsuncién de los hechos en el tipo legal de la infraccidn), sino que, ademas,
efectue una apreciacién razonable de los hechos en relacién con quien los hubiere
cometido; es decir, que no se contemple los hechos en abstracto, sino valorandolos en
cada caso concreto,

En ese orden de ideas, en el supuesto que se considere una sancién para TELEFONICA,
solicitan que la incidencia de la presunta comisién de la infraccién sea evaluada y
ponderada analizando los criterios de graduacién contemplados en el literal 3) de! articulo
230° de Ja LPAG, puesto que en todo momento, su representada buscéd cumplir con las
obligaciones impuestas por las normas del sector, aslmismo, no encontrandose
intencionalidad, beneficio o perjuicio alguno en el presunto incumplimiento imputado, por
lo que las sanciones que se apliguen deberan ser las menos gravosas dentro de los
rangos minimos establecidos.

Sobre el particular, cabe hacer referencia a lo dispuesto por el articulo 230° de la LPAG,
en virtud del cual, la Administracidn debe prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas
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o asumir la sancién; debiendo considerarse a efectos de la graduacién, criterios como la
gravedad del dafo al interés pulblico, e! perjuicio econdmico causado, la repeticion y/o
continuidad en la comisidn de infraccldn, las circunstancias de Ja comiston de la
infraccién, el beneficio ilegalmente obtenido, y la existencia o no de intencionalidad por
parte del infractor,

Como se puede advertir, con el inicio del presente PAS de ninguna manera se esta
trasgrediendo el Principio de Razonabilidad, pues las circunstancias a las que hace
referencia TELEFONICA como ausencia de intencionalidad y el comportamiento posterior
del infractor, de acuerdo a la normativa vigente son aspectos a ser tomados en cuenta
durante la determinacion de la sancion a imponer.

Asimismo, se debe tener presente la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional,
recalda en el Expediente N° 1803-2004-AA/TC, en la cua! dicho Colegiado concluye que
“...) La razonabilidad es un criterio intimamente vinculado a fa justicia y estd en la
esencia misma del Estado constitucional de derecho. Se expresa como un mecanismo de
conirol o interdiccion de la arbitrarfedad en el uso de las facultades discrecionales,
exigiendo que las decisiones que se fomen en ese contexto respondan a criterios de
racionalidad y que no sean arbitrarias {(...), eslo “implica encontrar justificacion Iégica en
los hechos, conductas y clrcunstancias que motivan todo acto discrecional de los podsres
publicos”.

De esta manera, el Tribunal Constituclonal®? ha establecido que para tomar una decision
razonable se deben seguir cuando menos las siguientes pautas:

a, La eleccién adecuada de las normas aplicables al caso y su correcta
interpretacion, tomando en cuenta no sélo una ley particular, sino el
ordenamiento juridico en su conjunto.

b. La comprension objetiva y razonable de los hechos que rodean al caso, que
implica no sélo una contemplacion en “abstracto” de los hechos, sino su
observacion en diracta relacién con sus protaganistas,

¢. Que la medida adoptada sea la idénea y de menor afectacién posible a los
derechas de los implicados en el caso.

Ahora bien, como se ha sefialado previamente, el sétimo parrafo del artfculo 43° del TUO
de las Condiciones de Uso dispone que la empresa operadora que disponga de una
pagina web de Intemet debera incluir en su pagina principal un mecanismo en linea que
permita a los usuarios: (i} l.a presentacion de sus reportes de averia, reclamos, recursos
de reconsideracion, recursos de apelacion y quejas, asl como adjuntar los archivos
digitales que considere pertinentes; (ll) Obtener una constancia de recepcion, en la gque
se aprecie el texto del reporte, reclamo, recurso o queja presentada con indicacién del
nimero o codigo de identificacion del mismo; y,{ii) Imprimir la constancia de recepcion
antes indicada, asl como solicitar que dicha constancia sea remitida adicionalmente, al
correo electrénico que para tales efectos senale el usuario.”; el incumplimiento de tal
obligacion implica una Infracclon leve, de acuerdo al articulo 2* del anexo 5 de la misma
norma; verificandose an el presente caso el incumplimiento de TELEFONICA.

Sobre la comprension cbjetiva y razonable de los hechos, debe tenerse en cuenta que el
no permitir la presentacion de reclamos, reportes y/o recursos mediante la plataforma
vitval de la pagina web de TELEFONICA, no pemitié a los usuarios ejercer

Z Sentsncias del Tribunal Constitucional emitidas en los expadientes N° 2192-2004-AA-TC y N 3567-2005-AA-TC
17| 21

|



adecuadamente su derecho a presentar reclamos, lo cual habria sido posible de haberse
contado can un sistema idéneo de presentacion de reclamos y/o reportes en ilinea.

De ofro lado, es precisa tener en cuenta que el gjercicio de fa potestad sancionadora y la
comespondlente imposicion de una sancidén administrativa, se justifica y constituye el
medio viable e idéneo para desalentar la comisidn de a infraccion, en tanto se busca una
finalidad preventiva y represiva, a fin de que la empresa adopte mayor diligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones,

De conformidad con los fundamentos expuestos, e! inicio de un PAS por la comision de
las infracciones previstas en el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de las
Condiciones de Uso, se encuentra plenamente justificado, en virtud a que con ella se
busca reprimir la conducta infractora, ademds busca que TELEFONICA adopte la
diligencia debida para evitar futuros incumplimientos referidos a la presentacién de
reclamos, reportes y recursos en linea desde su pagina web; no habiéndose vulnerado,
por tanto, el Principio de Razonabilidad.

De otro lado, es praeciso indicar que el Informe de Supervisién — que forma parte de la
carta de intento de sancion - precisa los escenarios en los cuales se habrla incumplido
con lo establecido en el precitado articulo 43°. Asimismo, se menciona el tipo infractor
configurado, y la consecuencia juridica del mismo, detallandose la relacién concreta y
directa de los hechos probados y la exposicion de las razones Juridicas y normativas que
con referencia directa a los anteriores justifican el acte adoptado, por lo que se advierte
una debida motivacién en el intento de sancién comunicado mediante carta N* C.01669-
GFSs/2018.

Por lo tanto, no es sustentable la afirmacion de la empresa operadora respecto a que se
habrla vulnerado los Principios de Razonabilidad y Debido Procedimiento, de acuerdo a
los argumentos antes expuestos,

2. Determinacidn de la sancion

A fin de determinar la graduacién de la multa a imponer por la infraccidn administrativa a
lo dispuesto por el sétimo parrafo del articulo 43° del TUO de las Condiciones de Uso, se
deben tomar en cuenta los criterios establecidos en el articulo 30° de LDFF, asi como el
Principio de Razonabilidad, segln el cual las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando imponen sanciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los limites de
ta facultad atribuida y manteniendo la debida proporcidn entre los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para
la satisfaccion de su cometido.

Con relacién a este principio, el articulo 230° de la LPAG establece, que debe preverse
que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion; asl como gue la determinacién de la
sancion considere criterios como el beneficio ilicito resultante por la comisién de la
infraccion, ta probabilidad de deteccion de la infraccién, la gravedad del daflo al interés
publico y/o bien jurldico protegido, el perjuicio econémico causado, la reincidencia por la
comision de la misma infraccion, las circunstancias de la comision de la infraccién, y la
existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Asl, se procede al siguiente analisis:
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(i) Beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion:

Este criterio de graduacion se encuentra también referido en el literal f) del articulo
30° de la LDFF (beneficio obtenido por ia comision de [a infraccion, a fin de evitar,
en lo posible, que dicho beneficio sea suparior al monto de la sancion).

En el presente caso, el beneficio illcito resuitante de la comisién de la infraccion
es el monto que se hubiera reclamado, en caso de haberse presentado el
reclamo; y el costo de haber recibido el reclamo efectivamente; asimismo, se debe
tener en cuenta que su comportamiento desincentiva la presentacion de reclamos,
lo cual constituye costos evitados por la empresa operadora, toda vez que el no
generar reclamos, se evita la fermacidon de expedientes de reclamos y las
resolucicnes de los mismos por la instancia competente, lo cual lo pone en una
situacion ventajosa, evitando las consecuencias que pudieron haber generado los
reclamos.

= (i} Probabilidad de deteccion de la Infraccion:

Dada [a naturaleza de la infraccién, la probabilidad de deteccién de la misma es
alta.

(i} Naturaleza y gravedad de ia infraccion, dafio al interes ptblico y/o bien juridico
protegido:

El setimo parrafo del artlculo 43° del TUO de las Condiciones de Uso, establece el
cumplimiento de la obligacion de contar con un mecanismo en linea en su pagina
web que permita la presentacion de reclamos, repories, apelaciones,
reconsideraciones y/o quejas por parte de los usuarios y/o abonados, y otorgar
constancia de recepcién gue contenga el nimero o codigo de identificacion del
reclamo.

En el presente caso, TELEFONICA incumpiié la norma indicada, en treinta y cinco
(35)2 acciones de supervision realizadas en el mes de octubre de 2014,
configurandose el incumplimiento a lo dispuesto en el sétimo parrafo del articulo
43* del TUO de las Condiciones de Uso,

En consecuencia, de conformidad con lo seiialado por el articulo 2° del anexo 5
del Réglmen de [nfracciones y Sanciones del TUO de las Condiciones de Uso,
TELEFONICA habrla incurrido en una infraccién leve, haciéndose acreedora a
una multa, de entre media (0.5) y cincuenta (50} unidades impositivas tributarias
(UIT), de conformidad con lo establecido en el articulo 25° de la LDFF o
amonestacién escrita.

{(iv) Magnitud del dailo causado, perjuicio econémico:

En el presente caso no existen elementos objetivos que permitan determinar la
magnitud del dafio causado, nl el perjuicio econdémico.

No obstante, es importante tener en cuenta los costos en los que pudo haber
incurrido un usuario para la presentacion de reportes de averia, reclamos escritos
o presenciales y recursos en los centros de atencién de las empresas operadoras;
asimismo, se debe tomar en cuenta que se ha limitado a los usuarios su derecho

T Lo cual rapresenta a1 74.46% da incumplimlenios (de un tolal de cuarenta y siete -47- acclones de supervision)
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de reclamacion al no permitir recabar la constancia de presentacion de dichos
documentos, los cuales no sélo se materializan con el desplazamiento fisico hacia
las oficinas de las referidas empresas y el costo econdémico que conlleva, sino que
también incluye el costo de aportunidad para la realizacién de dicho tramite.

(v} Reincidencia en la comisién de la infracclén:

En la medida que los hechos constitutivos de la infraccién que se sigue en el
presente PAS ocurrieron durante la vigencia de! RFIS corresponde efectuar el
presente analisis en el marco de lo dispuesto en dicha norma.

En ese sentido, en el presente caso no se ha configurado la figura de reincidencia
en los terminos establecidos en el literal e} del numeral 3} del articulo 230° de Ia
LPAG.

{(vi) Circunstancias de la comisién de la infraccién, comportamiento posterior de!
sancionado, atenuantes de responsabilidad:

En el presente caso se advierte que la empresa TELEFONICA no demostré una
conducta diligente que, de haber existido, habria evitado o paliado el resultado
producido.

(vii} Intencionalidad en la comisién de la infraccidn:

En el presente PAS no se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en la
comisién de la infraccién.

(viii} Capacidad econdmica;

La LDFF sefiala que las multas que se establezcan no podran exceder el 10% de
los ingresos brutos del infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de
supervision. En el presente caso, los incumplimientos que dieron lugar al iniclo del
presente PAS se advirtieron a partir del ano 2014, en tal sentido, la multa a
imponerse a la empresa TELEFONICA no podra exceder del 10% de los Ingresos
brutos obtenidos en el afio 2013,

En atencién a los hechos acreditados, a los criterios establecidos en la LDFF, al Principio
de Razonabilidad, y al analisis efectuado en la presente resolucion; corresponde
sancionar a la empresa TELEFONICA PERU S.A.A, con una multa de VEINTIUN (21)
UIT, por la comision de la infraccién leve tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO
de las Condiciones de Uso, al haber incumplido con la obligacién establecida en el sétimo
parrafo del artfculo 43° de la misma.

De acuerdo a lo expuesto, en aplicacién de las funciones que corresponden a esta
Gerencla General, conforme a lo establecido en el articulo 41° del Reglamento General
del OSIPTEL;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- MULTAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., con VEINTIUN
(21) UIT, por [a comision de la infraccion leve tipificada en el articulo 2° det Anexo 5 del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias; al haber incumplido lo establecido en el sétimo parrafo del articulo 43° del
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mencionado cuerpo normativo, de conformidad con los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente Resolucién,

Articuio 2°.- La multa que se cancele [ntegramente dentro del plazo de quince (15) dias
computados a partir del dia siguiente de notificada la sancién, abtendra el beneficio de
pago reducldo del treinta y clnco por ciento (35%) de su monto total, siempre que no sea
impugnada, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 18° del actual Reglamento de
Fiscalizacién, Infracclones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion N° 087-2013-
CD/OSIPTEL.

Registrese y comuniquese,

Firmiidodigiaimahte por GRAND->
ECERRA Ann Mera
{(FAU20218072155)

ANA MARIA GRANDA BECERRA
GERENTE GENERAL
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