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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00321-2017-GG/OSIPTEL
Lima, 22 de diciembre de 2017

EXPEDIENTE N° : 100031-2016-GG-GFS/PAS
MATERIA : | Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO : |ENTEL PERU S.A.

VISTO: El Informe PIA N° 180-PIA/2017 y el Informe de la Gerencia de Supervisién vy
Fiscalizacion del OSIPTEL (GSF) N° 00184-GSF/2017 (Informe Final de Instruccion), por
medio del cual se informa a esta Gerencia General respecto del procedimiento
administrativo sancionador (PAS) iniciado a ENTEL PERU S.A. (ENTEL), por la presunta
comision de la infraccidn tipificada en articulo 4° del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado

- de las Condiciones de Uso de Servicios Publicos de Telecomunicaciones aprobado con

‘ Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL (TUOQ de las Condiciones de
Uso), por cuanto habria incumplido lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 11° de
la mencionada norma.

CONSIDERANDO:

l. ANTECEDENTES.-

1. Mediante el Informe de Supervision N° 474-GFS/2016 de fecha 20 de junio de 2016
(Informe de Supervision) en el expediente N° 00287-2015-GG-GFS (Expediente de
Supervision), la entonces Gerencia de Fiscalizacion y Supervision' (GSF) consigné el
resultado de la verificacion del cumplimiento de lo dispuesto por el segundo parrafo
del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso por parte de ENTEL,
concluyendo lo siguiente:

“

IV. CONCLUSIONES

- 28. ENTEL PERU S.A. habria incumplido con lo dispuesto en el segundo pérrafo
del articulo 11° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones aprobado por Resolucién N° 138-
2012-CD/OSIPTEL, vigente al afio 2014 al activar las lineas méviles prepagos
detalladas en el Anexo N°012 del presente Informe a nombre de la sefiora
Guicela Taboada Campos, pese a no seguir el procedimiento previsto para el
registro de los datos personales de los abonados.

2. Mediante carta N° C.1259-GFS/2016, notificada el 26 de junio de 2016, la GSF
comunicé a ENTEL el inicio de un PAS por la presunta comision de la infraccién
administrativa tipificada en el articulo 4° del Anexo § del TUO de las Condiciones de
Uso al haber incumplido lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 11° de la
misma norma, al haber activado lineas moviles prepago a nombre de la sefiora

' Con Decreto Supremo N° 045-2017-PCM, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 14 de abril de 2017, se modifica el
artfculo 6° del Reglamento de Organizacidn y Funciones del OSIPTEL, varidndose la denominacion de la Gerencia de
Fiscalizacion y Supervision por “Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion®, cambio que sera tomado en consideracién en
el presente informe.

2 Ef Anexo N° 01 i i s dos mil cuatrocientos setenta y tres (2473) lineas moviles registrados a
nombre de la sefor los mismos que fueron activados sin verificar su identidad previamente.
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—, sin seguir el procedimiento establecido para el registro de

datos personales del abonado.

3. Con carta N° CGR-637/16 recibida el 19 de julio de 2016, ENTEL presenté sus
descargos (Descargos 1).

4, Mediante carta N° EGR-942/16 recibida el 9 de noviembre de 2016, ENTEL present6
una ampliacién de sus descargos (Descargos 2).

5. La GSF a través del Informe N° 184-GSF/2017 (Informe final de instruccion) de fecha
24 de octubre de 2017, remitié el analisis de los Descargos 1 y 2 presentados por
ENTEL.

6. Mediante carta N° C.1284-GG/2017 notificada el 22 de noviembre de 2017, la
Gerencia General puso en conocimiento de ENTEL, el Informe final de instruccion a
fin que dicha empresa operadora formule sus descargos en un plazo de cinco (05)
dfas habiles.

Il. ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. -

A efectos de evaluar los argumentos de defensa presentados por BITEL, esta instancia
se remite integramente al analisis formulado por la Primera Instancia Administrativa de la
Gerencia General, plasmados en el Informe N° 00180-PIA/2017, cuyas principales
conclusiones son las siguientes:

1. ANALISIS DE LOS DESCARGOS

A través de los Descargos 1 y 2 (en adelante los Descargos) ENTEL argumenta lo
siguiente:

1.1 Sobre la aplicacion del Principio de Irretroactividad:

ENTEL sefala que no es responsable de la infraccion imputada en tanto (i) la
contratacion via USSD fue realizada por los distribuidores ajenos a ENTEL, sobre los
cuales no ejercia control alguno, de acuerdo a las normas vigentes al momento de
ocurrido los hechos, (i) la contratacién via USSD no califica como contratacién presencial
y, por ende, no le es exigible las obligaciones contenidas en el segundo parrafo del
articulo 11° de las Condiciones de Uso, (iii} la contratacion via USSD es un mecanismo
alternativo de contratacion permitido por el articulo 118° del TUO de las Condiciones de
Uso, (iii) la GFS pretende aplicar retroactivamente criterios y obligaciones respecto a los
procedimientos que deben seguir los distribuidores autorizados y a la obligacion solidaria
de estos con las empresas operadoras, contenido en la nueva regulacion, que no estuvo
vigente al momento de ocurridos los hechos.

Asimismo, ENTEL manifiesta que el articulo 11° se refiere a la contrataciéon efectuada por
los usuarios directamente con las empresas operadoras en sus oficinas o puntos de
venta. No obstante ello, las Condiciones de Uso vigentes al momento de la contratacion
de las lineas moviles no establecian ni exigian que la contratacion realizada por
distribuidores distintos a ENTEL cumpliera con estos mismos parametros o exigencias.
Por lo tanto, dichas normas no imponia la obligacién de que mecanismos de contratacion
alternativos como la via USSD exigieran la copia del DNI de los usuarios

Finalmente, agrega que, de acuerdo al Principio de Causalidad previsto en la LPAG, para
que exista una sancion, la transgresion a la norma debe producirse por accién u omisién
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imputable al infractor. Siendo asi, el inicio del PAS se sustenta en la activacion de lineas
moviles que no fueron contratadas en locales de ENTEL y de las cuales no se podia
desprender que esta empresa haya cometido infraccion alguna, y por lo cual, no le
corresponderia sancion alguna.

En relacion a lo sefialado por ENTEL, cabe precisar que mediante Decreto Supremo N°
024-2010-MTC, publicado el 27 de mayo de 2010° se establecié que las empresas
operadoras serian responsables de todo el proceso de contratacion de un servicio publico
de telecomunicaciones, estando obligadas a exigir al contratante, la exhibicion y copia de
su documento legal de identificacién, con la finalidad que, en el momento de la
contratacion, registre los datos personales de aquel y archive la copia de su documento
legal de identificacion, estando impedida de instalar y/o activar el servicio contratado
hasta que la informacion proporcionada haya sido incluida en el registro de abonados;
estableciéndose que corresponderia al OSIPTEL emitir las normas complementarias.

En virtud de lo sefialado en el parrafo anterior, mediante Resolucion N° 054-2010-
CD/OSIPTEL, vigente desde el 12 de junio de 2010, se modificé el articulo 8°* de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones aprobado
mediante Resolucién 116-2003-CD/OSIPTEL (actual articulo 11° del TUO de las
Condiciones de Uso), adecuando su texto a lo establecido en el Decreto Supremo N°
024-2010-MTC; siendo que las modificaciones y/o precisiones realizadas sobre este
aspecto en particular fueron recogidas por el TUO de las Condiciones de Uso, vigente
desde el 1 de octubre de 2012, del cual forma parte el articulo 11°, cuyo segundo parrafo
es objeto de imputacion en el presente PAS.

3 Decreto Supremo N° 024-2010-MTC:
“Articulo 9.- Responsabilidad de las empresas operadoras en la contratacion del servicio
Las empresas operadoras seran responsables de todo el proceso de contratacion de un servicio publico de
telecomunicaciones. Para tal efecto se entenderd que las modalidades de contratacion incluyen ta venta de chips,
tarjetas SIM Card y cualquier otro similar destinado a la adquisicion del serviclo.
Las empresas se encueniran obligadas a requerir al momento de la contratacién, la siguiente informacion:
(i) Nombre y apellidos completos del abonado;
(i) Nomero y tipo de documento legal de identificacion de! abonado, debiendo incluirse tnicamente el Documento
Nacional de Identidad, Carné de Extranjerfa, Pasaporte o Registro Unico de Contribuyentes, los mismos que deberan
contener el numero y/o la serle de digitos que correspondan para cada lipo de documento; y,
(i) Numero telef6nico o de abonado, para el caso de los servicios de telefonfa fija y servicios publicos moviles; o
ntimero de contrato o de identificacion del abonado, en los demés casos.

/ La informacién sefialada en los numerales (i) y (il) antes indicados, debera ser solicitada al abonado al momento de la
contratacion, debiendo exigirse la exhibicion y copla del documento legal de identificacion del abonado, con fa finalidad
que la empresa operadora, en dicha oportunidad, proceda a registrar los datos personales del abonado y archivar la
copia del documento legal de identificacion. Sin perjuicio de la subsanacién en el caso de contrataciones anteriores, la
empresa operadora no podra instalar y/o activar el servicio, hasta que la informacién proporcionada, a la que hace
referencia el presente articulo, haya sido incluida en el registro de abonados correspondiente.

4 Resolucion N° 054-2010-CD/OSIPTEL:
“Articulo 8.- Registro de abonados de acuerdo a Ja modalidad de contratacion del servicio
La empresa operadora se encuentra obligada a llevar un registro debidamente aclualizado de los abonados que
hubieran contratado servicios bajo la modalidad prepago, control y/o postpago. Cada registro deberd ser independiente,
debiendo contener como minimo:

. (i) Nombre y apellidos completos del abonado;

p (i) Numero y tipo de documento legal de identificacion del abonado, debiendo incluirse Unicamente el Documento

4 Nacional de |dentidad, Carné de Extranjeria, Pasaporte o Registro Unico de Contribuyentes, los mismos que deberan
contener el nimero y/o la serie de dlgitos que correspondan para cada tipo de documento; y,
(iii) Numero telefonico o de abonado, para el caso de los servicios de telefonfa fija y servicios publicos moéviles; o
numero de contrato o de identificacion del abonado, en los demas casos.
La informacién sefialada en los numerales (i) y (ii) antes indicados, debera ser solicitada al abonado al momento de la
contratacion, debiendo exigirse la exhibicion y copia del documento legal de identificacion del abonado, con la finalidad
que la empresa operadora, en dicha oportunidad, proceda a registrar los datos personales del abonado a través de los
mecanismos que hubiera dispuesto para tal fin, debiendo la empresa operadora informar al OSIPTEL acerca de los
referidos mecanismos, asl como sobre la seguridad de los mismos. La presentacion de la copia del documento legal de
identificacion del abonado, podré realizarse sobre papel o cualquier otro soporte que permita su almacenamiento y
conservacion por parte de la empresa operadora. La empresa operadora, bajo responsabilidad, solo podra instalar y/o
activar el servicio, una vez que la informacién proporcionada por el abonado sea incluida en el registro correspondiente.

..y
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Cabe resaltar que dicho procedimiento de contratacion regulado primeramente en el
articulo 8° de las Condiciones de Uso fue especifico en ese momento, debido a que con
ello queria resguardarse, por un lado, la seguridad ciudadana puesto que a través de los
servicios moviles prepago se estaban cometiendo delitos y por otro lado la intangibilidad
del registro de abonados, toda vez que las empresas operadoras no estaban cumpliendo
con identificar debidamente a los abonados de los servicios publicos moviles prepago.

Tal es asi, que como resultado de la verificacién del cumplimiento de dicha obligacion,
mediante Resolucion N° 500-2011-GG/OSIPTEL, notificada el dia 24 de octubre de 2011,
este Organismo impuso una Medida Correctiva a ENTEL, exigiendo entre otras obligaciones,
lo analizado en el presente PAS, y es que “no proceda a instalar y/o activar el servicio movil a
menos que previamente haya exigido al abonado exhibicién y copia del documento legal de
identificacion para proceder a registrar los datos del abonado”, lo cual tampoco cumplié la
referida empresata.

En consecuencia, resulta ilégico lo indicado por ENTEL que conociendo dicha disposicion,
sefale que podia contratar servicios méviles prepago a través de la via USSD en el afio 2014
y enero y febrero 2015 -periodo en que se activaron los 2473 lineas nombre de la abonada
Taboada Campos®- cuando la normativa establecia lo contrario.

Asimismo, debe considerarse que el USSD es un protocolo para el envio de datos
basados en menus interactivos a través de méviles GSM, que por su naturaleza técnica
no permite acreditar de forma indubitable que la persona que realizé la interaccion de la
contratacion de las lineas moviles es el que se encuentra inscrito en el registro de
abonados.

De otro lado, resulta necesario indicar que es a partir de la modificatoria introducida por la
Resolucion N° 056-2015-CD/OSIPTEL, vigente desde el 01 de octubre de 2015, que se
mejora el procedimiento de contratacién de los servicios publicos méviles prepago, incluyendo
un nuevo mecanismo de contratacion mas seguro y estricto como el Sistema Biométrico, y
acogiendo de manera temporal la utilizacion del sistema No biométrico, en la cual se
encuentra entre otros la via USSD, la cual actualmente ya no es aplicable, salvo ciertas
excepciones debidamente acreditadas$.

Cabe indicar que si bien la imputacion de cargos del presente PAS -20 de junio de 2016-
se comunicé a ENTEL en un momento posterior a la fecha de entrada en vigencia del
procedimiento de contratacion de lineas moviles prepago contenido en la Resolucion N°
056-2015-CD/OSIPTEL, no menoscaba la imputacion que es objeto del presente PAS ni
vulnera con ello el Principio de Irretroactividad” establecido en la LPAG.

© Segun se sefiala en el Informe Final de Instrucclén

® Articulo 11-C.- Sistemas de verificacion de identidad del solicitante del servicio publico mévil prepago

Para las contrataciones de servicios publicos méviles bafo la modalidad prepago, las empresas operadoras estan obligadas
a verificar la identidad de sus abonados, utilizando el sistema de verificacién biométrica de huella dactilar. Sin perjuicio de
ello, la empresa operadora podré emplear el sistema de verificacion de identidad no biométrico, en tanto se culmine la
implementacion el sistema anteriormente mencionado.

() Sistema de verificacion biométrica de huella dactilar: Permite Ia identificacion de personas a partir de la caracteristica
anatémica de su huella dactilar, utilizando un dispositivo analizador o lector biométrico que permitira la validacion de la
identidad del solicitante del servicio con la informacion contenida en la base de datos biométrica del RENIEC. A través de
dicho sistema, las empresas operadoras deberdn ingresar el nimero del documento legal de identificacion del solicitante
del servicio y realizar la captura de sus impresiones dactilares del dedo Indice derecho o lzquierdo, mediante el referido
dispositivo.

(..)

En caso no resulte factible ia verificacion de identidad a través de este sistema, debido a Ja discapacidad fisica del
solicitante que le impida materialmente someterse a la verificacion biométrica de huella dactilar o, por fallas en la
conectividad con la base de datos del RENIEC debidamente acreditadas; la informacién de identidad del solicitante en ol
caso de las personas naturales, deberé ser verificada conforme al sistema de verificacion de identidad no biométrico.

T Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(.)
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En efecto, las normas sancionadoras a aplicarse a un caso particular deben ser aquellas
que resulten vigentes al momento en que ocurren los hechos, lo que se ha respetado en
el presente caso, considerando que las activaciones fueron realizadas en el afio 2014,
enero y febrero 2015, es decir, con anterioridad a la vigencia de la norma sefialada.

No obstante, como se desprende también del Principio de Irretroactividad, si luego de la
comision de un licito administrativo segin la ley preexistente, se produce una
modificacion legislativa, y la nueva ley es mas favorable para el administrado, se debe
aplicar la nueva norma al caso evaluado, aun cuando esta ultima no haya estado vigente
al momento de la comisién del hecho ilicito, o al momento de su calificacién por la
Autoridad Administrativa.

En tal sentido, considerando que es materia de anélisis una infraccion cometida durante
la vigencia de una norma (TUO de las Condiciones de Uso), luego de lo cual, y estando
pendiente la emisién del acto administrativo que resuelve el PAS en primera instancia
administrativa, acaece una modificacion normativa (Resoluciéon N° 056-2015-
CD/OSIPTEL), corresponde analizar si resultaria aplicable el Principio de Retroactividad
Benigna a los hechos que son materia del presente PAS.

Sobre el particular, ante la eventualidad de analizar si la nueva norma es mas favorable
para el administrado que la anterior, la apreciacién de dicha condicién debe efectuarse
desde una consideracion integral®, esto es, en bloque, sin fraccionamientos, en caso las
nuevas disposiciones contengan partes favorables y desfavorables. En tal sentido,
corresponde rechazar la aplicacion retroactiva cuando la referida apreciacion integral no
resulta posible.

A continuacion se muestra un comparativo entre el articulo 11° del TUO de las
Condiciones y lo dispuesto en la Resolucion N° 056-2015-CD/OSIPTEL:

Tabla 1: Comparacion de obligaciones e infracciones referidas al procedimiento de contratacion de
lineas méviles prepago

Se dispone que EO debe verificar identidad del contratante

Se establece que EO tiene carga de prueba sobre verificacion de si S
- identidad

Se dispone que EO debe registrar datos personales en registro de 5i Si

abonado

Se establece que EO debe verificar si equipo esta reportado como .

. No Si

robado, hurtado o perdido

Se dispone que EOQ no debe activar sin observar procedimiento previo Si Si

Se crea registro de distribuidores autorizados No Si

Se establecen mecanismos de seguridad para contratar mas de 10 lineas No Si

Cantidad de articulos del procedimiento de contratacién lineas prepago 1 4

tipificados como muy graves

Fuente: Resolucion N° 523-2016-GG/OSIPTEL®

A partir del andlisis efectuado respecto del comparativo general de obligaciones e
infracciones de la norma imputada y la Resolucion N° 056-2015-CD/OSIPTEL contenido
en la tabla anterior, es posible concluir que -aplicando una evaluacién integral- el conjunto

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 més favorables.”

®  Segun lo sefialado por el Consejo Directivo en la Resolucion N° 069-2015-CD/OSIPTEL, en el expediente N* 0077-
2014-GG-GFS/PAS.

¥ La misma que fue confirmada por la Resolucién N° 043-2017-CD/OSIPTEL.
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de las disposiciones sancionadoras contenidas en la nueva regulacion para la
contratacion de lineas moviles prepago establecido mediante Resolucion N° 056-2015-
CD/OSIPTEL, no resulta ser mas beneficioso en relacién a las obligaciones vinculadas al
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso; no
correspondiendo por ende la aplicacién del Principio de Retroactividad Benigna.

Asimismo, como se aprecia, debe considerarse que permanece en el tiempo la obligacion
de verificar ia identidad y registrar los datos del abonado de modo previo a la activacion
de la linea movil, habiéndose modificado el mecanismo de dicha verificacion, pero
manteniéndose la tipificacion como infraccion muy grave el incumplimiento del
procedimiento de verificacion de identidad previo a la activacién del servicio.

En atencidén a lo indicado, considerando que son las empresas operadoras las
responsables de todo el proceso de contratacion de un servicio publico de
telecomunicaciones, la conducta activa de instalar y/o activar el servicio mévil sin que
haya cumplido con el procedimiento establecido en el segundo parrafo del articulo 11°
del TUO de las Condiciones de Uso es de responsabilidad de ENTEL, quien procede
activar el servicio una vez que el distribuidor concluye con el mecanismo de contratacion
a traves de la via USSD.

En ese sentido, le correspondia a ENTEL verificar que en todos sus distribuidores o
puntos de venta en los cuales se comercializa sus servicios se cumpla con dichas
obligaciones; con lo cual, no puede pretender la empresa operadora evadir el
cumplimiento de tal disposicion manifestando que no se encuentra regulado en el TUO
de las Condiciones de Uso o que no es responsable de sus distribuidores, si a partir del
contrato de adquisicion de la linea mévil celebrado en dicho punto de venta prepago se
crea una relacion contractual entre ENTEL y el usuario adquirente, en la cual la empresa
operadora procede a brindar el servicio al usuario y obtiene una contraprestacion
econdmica producto de ello.

En consecuencia, se concluye que contrariamente a lo sefialade por ENTEL, tampoco
se ha vulnerado el Principio de Causalidad (al cual se ha aludido con anterioridad), dado
que segun se verifico, ENTEL incumplié con lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso.

Por las consideraciones expuestas, quedan desvirtuados los descargos expresados por
la empresa operadora en relacion a este extremo.

1.2 Sobre la presunta vulneracién al Principio de Tipicidad

ENTEL sefiala en sus descargos que la obligacion prevista en el articulo 11° del TUO de
las Condiciones de Uso, se refiere Unicamente a aquellos supuestos en los que la
contratacion es presencial; siendo una situacion distinta la que se produce en la
contratacion via USSD, la cual al no ser presencial, las obligaciones relativas a la
exhibicion y copia del documento legal de identificacién del abonado, previsto en el
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso, es de imposible
cumplimiento, puesto que fa empresa operadora y el usuario contratante se encuentran
fisicamente en iugares distintos.

En esta medida considera incorrecto lo sefialado por la GFS en el Informe de Supervisién
respecto, que a fin de acreditar que cumplié_con activar las lineas méviles, una vez
verificada la identificacion de la seﬁora_, “resuitaba determinante Ia
conservacion de la copia del documento de identidad”, puesto que con ello, la GFS
desconoce los otros mecanismos de contratacion admitidos en el TUO de las Condiciones
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de Uso, los cuales, por su naturaleza tienen métodos de verificacion de identidad distintos
a la contratacion presencial (exhibicion y copia de documento de identidad), como
perfectamente lo admite el articulo 118° del TUO de las Condiciones de Uso.

Finalmente, ENTEL sefiala que con lo dispuesto por el articulo 118° del TUO de las
Condiciones de Uso se evidencia que la obligacién de solicitar la exhibicién y copia del
documento de identidad no era ni es absoluta a todos los mecanismos de contratacion,
sino que esta solamente aplicaba a la contratacion presencial por la naturaleza de su
ejecucion.

Por tanto, el inicio del presente procedimiento sancionador a consideracién de ENTEL es
nulo de pleno derecho en virtud del numeral 1 del articulo 10° de la LPAG, al vulnerar el
Principio de Tipicidad, al sustentarse en una infraccion cuyo supuesto de hecho no se ha
configurado en el presente caso.

Con relacion a lo indicado por ENTEL, cabe sefialar que en virtud al Principio de

] Tipicidad'?, debe existir coincidencia entre la conducta descrita por la norma y el hecho

i sujeto a calificacion, dado que en el procedimiento sancionador estd proscrita la
interpretacion extensiva o anal6gica de los tipos sancionadores.”’

En ese sentido, no basta con que la norma prescriba de manera estricta la conducta
sancionable asi como la sancion aplicable, sino que ademéas se hace necesario que la
administracion evalle si los hechos que constituyen la conducta del administrado se
subsumen en el supuesto de la norma, lo que supone que la norma sea idénea para
aplicarse al caso concreto y desplegar la potestad sancionadora de la administracion. Ello
a su vez permitira que el administrado, pueda hacer uso de su derecho de defensa
conociendo de antemano la norma que le es aplicable.

En el presente caso, tal y como se ha indicado, el segundo parrafo del articulo 11° del
TUO de las Condiciones de Uso, disponia la obligacion de las empresas operadoras de
solicitar de manera previa a la activacion, informacion del abonado, debiendo exigir la
exhibicion y copia del documento legal de identificacién del abonado, con la finalidad que
la empresa operadora almacene y conserve dicha copia y, en dicha oportunidad, proceda
a registrar los datos personales del abonado a través de los mecanismos que hubiera
dispuesto para tal fin.

Al respecto, segln analiza la GSF en su Informe de Supervisién ENTEL activé dos mil
cuatrocientas setenta y tres (2473) lineas moéviles a nombre de la sefiora
sin seguir el procedimiento de contratacién de lineas establecido en el
Wel articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso; configurandose la
infraccién tipificada como infraccion muy grave segun lo dispuesto en el articulo 4°'2 del
Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso.

10 Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades est4 regida adicionalmente por los siguientes

principios especiales: (...)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las Infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogfa. Las
disposiciones reglamentarias de desarrolio pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley permita tipificar por via reglamentaria.

L)

" En esa linea, Alejandro Nieto refiere que *(...) la suficlencia de Ia tipificacion es, en definitiva, una exigencia de la
seguridad juridica y se concreta, ya no en la certeza absoluta, en la prediccion razonable de tas consecuencias juridicas de
la conducta. A la vista de la norma debe saber el cludadano que su conducta constituye una infraccién y, ademas, debe
conocer también cud! es la respuesta punitiva (...)"

En NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 2002, pp. 293

2 “Artfeulo 4.~ Infracciones muy graves
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Conforme a lo indicado, la conducta imputada se enmarca en lo dispuesto en el TUO de
las Condiciones de Uso.

De otro lado, tal y como se indicé en los parrafos precedentes ENTEL parte de una
interpretacion errénea, puesto que el articulo 118° del TUO de las Condiciones de Uso,
establece una relacion de mecanismos que las empresas operadoras pueden utilizar para
realizar contrataciones con los usuarios, entre los cuales, en el momento en que se
efectud las activaciones de las lineas a nombre de la sefiora Guicela Taboada Campos,
no se encontraba la via USDD justamente porque dicho mecanismo no daba certeza de la
verificacion de identidad.

Por ende, el sustento de ENTEL que la via USSD se encontraba regulado en el articulo
118° del TUO de las Condiciones de Uso para las contrataciones de los servicios publicos
méviles prepago, queda desvirtuado.

Asimismo, cabe reiterar conforme lo sefalado, que es a partir de la modificatoria
introducida por la Resolucién N° 056-2015-CD/OSIPTEL que se mejora el procedimiento
de contratacion de los servicios publicos moviles prepago, incluyendo un nuevo
mecanismo de contratacion mas seguro y estricto como el Sistema Biométrico, y
acogiendo de manera temporal la utilizacion del Sistema No biométrico, en el cual se
encuentra, entre otros, la via USSD.

En tal sentido, en virtud de lo indicado en los parrafos precedentes, es posible colegir que no
se ha vulnerado el Principio de Tipicidad, por lo que los descargos expuestos por ENTEL en
este extremo quedan desvirtuados.

1.3 Sobre la aplicacién del Principio de Razonabilidad

ENTEL sefiala que la actuacién de OSIPTEL es absolutamente irracional, porque el
articulo 11° de las Condiciones de Uso, es aplicable y exigible en una contratacion
presencial y, se entiende, con la empresa operadora; sin embargo, cuando la
contratacion del servicio se realiza de manera no presencial (como la via USSD),
resulta imposible exigir la presentacion del documento de identidad en ese momento, ya
que el usuario se encuentra fisicamente en otro lugar.

En relacion a lo sefialado por ENTEL cabe remitirnos a lo sefialado en los puntos
anteriores; no obstante, en cuanto a la racionalidad del inicio del presente PAS, cabe
referir el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 1.4 del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, el mismo que dispone lo siguiente:

“(...) 1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido (...)".

(Subrayado nuestro)

Conforme se ha sefialado, en el caso en particular la GSF verifico el incumplimiento del
segundo parrafo del articulo 11° det TUO de las Condiciones de Uso por parte de ENTEL,
puesto que incumplié con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 11° del TUO de
las Condiciones de Uso, al activar el servicio mévil -2473 lineas moéviles prepago- a

Constituyen infracciones graves los incumplimientos, por parte de la empresa operadora, de cualesquiera de las
disposiciones contenidas en los siguientes articulos:..., 11 (segundo pamafo), ...”
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nombre de la seiora (I sin que previamente le haya exigido la
exhibicion y copia del documento legal de identificacion.

En atencion a ello, resultaba necesario que la decisién a adoptarse respecto del inicio o
no de un PAS cumpla con los parametros del test de razonabilidad, lo que conlleva a la
observancia de sus tres dimensiones: (i) juicio de adecuacion, (ii) juicio de necesidad y
(iii) juicio de proporcionalidad.

Respecto al juicio de adecuacion, resulta oportuno indicar que las sanciones
administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora, esto es disuadir o
desincentivar la comision de infracciones. En efecto, la imposicién de una sancién tiene
un proposito represivo y preventivo, por lo que se espera que de imponerse la sancion, la
empresa operadora, en adelante, asuma un comportamiento diligente, adoptando para
ello las acciones que resulten necesarias para dar cumplimiento a las obligaciones
establecidas con el segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso,
de modo tal que no incurra en nuevas infracciones por incumplimiento de las obligaciones
dispuestas en la referida norma.

En el caso en particular, el inicio del presente PAS resulta eficaz para desincentivar a
ENTEL a cumplir con la obligacion establecida en el marco normativo vigente, maxime
cuando dicho procedimiento tiene por finalidad otorgar garantias y seguridad no solo al
abonado, asegurando que las contrataciones no sean realizadas por terceros, sino
también a la empresa operadora ya que podra identificar debidamente a la persona con
quien contrata.

Con relacion al juicio de necesidad, debe verificarse que la medida sancionadora
elegida sea la menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados,
considerando ademas que no existen otras medidas sancionadoras que cumplan con
similar eficacia con los fines previstos para la sancion, aunque sin dejar de lado las
singularidades de cada caso.

En este aspecto, si bien la infracciéon en la que ha incurrido ENTEL constituye una
infraccion muy grave, con el posible desmedro econdmico que podria sufrir dicha
empresa operadora; sin embargo, su incumplimiento trajo como consecuencia la
activacion de dos mil cuatrocientos setenta y tres (2473) lineas mdviles que no fueron
contratadas y que incluso sirvieron para cometer delitos por terceras personas.

Cabe indicar, que dicho incumplimiento ya habia sido detectado con anterioridad en el
afo 2011 razén por la que se le impuso la aludida Medida Correctiva®® para que adecuara
suconducta a la normativa vigente, que también fue incumplida®.

3 Mediante Resolucién N° 500-2011-GG/OSIPTEL de fecha 20 de octubre de 2011, se impuso una Medida Correctiva a
ENTEL en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- IMPONER una Medida Correctiva a la empresa NEXTEL DEL PERU S.A, a fin que corrija su
comportamiento adecudndolo a lo dispuesto en el articulo 8° de las Condiciones de Uso, especificamente, que:

a.- En relacién a sus obligaciones referidas al procedimiento de contratacion de lineas:

No proceda a instalar y/o activar el servicio mévil a menos que previamente haya cumplido con registrar los datos el
abonado, conforme a la informacion contenida en su documento legal de identificacion.

Exija al abonado la exhibicién y copia de su documento legal de identificacion.

Almacene y conserve dicha copia del documento legal de identificacion.

b.- En relacion a sus obligaciones referidas al procedimiento de difusion de la informacién al usuario:

Publique en sus puntos de venta, a través de carteles o afiches las siguientes obligaciones:

Exigir la exhibicién y copia del documento legal de identificacion,

Almacenar y conservar la copia del documento legal de identificacion, e

Instalar y/o activar el servicio, sélo cuando la informacion proporcionada por el abonado sea incluida en el registro
correspondiente.

' Expediente N° 00053-2011-GG-GFS/PAS
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En virtud al juicio de proporcionalidad, se busca establecer si la medida establecida
guarda una relacion razonable con el fin que se pretende alcanzar, en relacion a lo cual,
en el presente caso se busca compensar el bien juridico tutelado, constituido por la
seguridad en el registro, contratacién y activacion de las lineas méviles.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, luego de realizar un analisis basado en el Principio
de Razonabilidad antes expuesto, resuita proporcional y adecuado el inicio de un PAS,
que permita disuadir a ENTEL de persistir en un comportamiento infractor en adelante.

1.4 Sobre la presunta vulneracion al Principlo de Non Bis in ldem

ENTEL afirma que para el incumplimiento del articulo 11° del TUO de las Condiciones de
Uso, es necesario que la empresa no haya solicitado el documento de identidad del
abonado ni conservado copia del mismo; no obstante, la GFS pretende sefalar que dado
que no ha presentado los documentos que acrediten la solicitud y aceptacion de la
prestacion del servicio de los dos mil cuatrocientos setenta y tres (2473) lineas moviles
registradas a nombre de la sefiora (R "o habria cumplido con solicitar la
exhibicién y copia del DNI.

Sefala ENTEL que paralelamente al presente PAS, se inici6 un PAS en el expediente N°
00065-2015-GG-GFS/PAS por el presunto incumplimiento de la obligaciéon contenida en
el articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso, en tanto habria incumplido con
remitir oportunamente los mecanismos de contratacion de 2586 lineas moviles al
OSIPTEL (documento escrito, grabacién de audio o video, medios informaticos, entre
otros).

En la linea de dicho razonamiento, ENTEL sefiala que de las 2586 lineas méviles materia
de dicho PAS, la gran mayoria -95%- coinciden con las 2473 lineas a nombre de la
seﬁora“, materia del presente PAS; por no haber conservado
copia del DNI de dicha abonada, como parte de los mismos mecanismos de contratacion.

En ese contexto, ENTEL considera que ambos casos parten del hecho no haber

conservado copia del DNI; en un caso por no cumplir con recabar el DNI y conservar su
copia; y en el otro, por no remitir dicho documento al OSIPTEL, cuando éste lo solicito.

ENTEL afirma que de continuar con el presente PAS se estaria vulnerando el Principio de
Non Bis In Idem, toda vez que existe una concurrencia de sujetos, hechos y
fundamentos, conforme a lo siguiente:

(i Respecto de la identidad subjetiva, en ambos procedimientos el administrado
es ENTEL,;

(i) Respecto a la identidad objetiva, y desde una perspectiva factica, el hecho que
ha dado origen a ambos procedimientos es el mismo: el supuesto error al
llevar a cabo el proceso de contratacion y registro de los datos personales de la
seﬁorah entre los que se encuentra el no conservar
su DNI, lo cual da lugar a que no sea posible remitir dicha informacién al
OSIPTEL; y ‘

(iii) Respecto de la identidad causal, pues los bienes juridicos protegidos en
ambas incriminaciones son los mismos, es decir, que se respete la regulacion
sobre los procesos de contratacion, de modo que se pueda contar con
informacién sobre la identidad de aquellos usuarios que han solicitado una
linea.

En relacion a lo sefialado por ENTEL, corresponde hacer mencién a las obligaciones
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descritas en los articulos 120° y segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las

Condiciones de Uso:
Cuadro N°02

Comparativo de las obligaciones previstas en los articulos 120° y segundo péarrafo del articulo 11°
del TUO de las Condiciones de Uso

Obligacion prevista en el TUO de las Condiciones de Uso

Articulo 120°7 Articulo 11°™

Las empresas operadoras deben suministrar al L.a empresa operadora, para proceder con la
OSIPTEL, cuando le sea requerido, la jactivacion del servicio, debe incluir, al
informacion que acredite la solicitud y/o momento de la contratacion del servicio, los
laceptacion de la contratacién de servicios de [datos del abonado en el registro respectivo,
telecomunicaciones. ara lo cual debe exigir la exhibicion y copia

el documento legal de identificacion del

bonado, asf como conservar la misma.
Elaboracién; PIA

Como se puede apreciar, ambos articulos contienen obligaciones de distinta naturaleza. El
articulo 120° obliga a remitir los mecanismos de contratacion y sus anexos cuando sea
requerido por OSIPTEL,; por otra parte, el articulo 11° establece el procedimiento que las
empresas deben cumplir, al momento de la contratacién del servicio para proceder con la
activacion de la linea; con lo cual, mientras que tltima obligacién se configura en el
momento mismo de la contratacién; aquella se extiende a lo largo del tiempo.

En cuanto al Principio de Non Bis In Idem, éste se encuentra recogido en el numeral 11,
articulo 246° del TUO de la LPAG, el cual dispone lo siguiente:;

“Artfculo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esté regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

11. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultdneamente una pena y una sancién
administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho
y fundamento.

Dicha prohibicién se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la concurrencia del
supuesto de continuacién de infracciones a que se refiere el inciso 7(...)"

De la mencionada norma se observa que el Non bis in idem, constituye la garantia a
— favor del administrado en virtud de la cual, éste no puede ser sancionado dos veces
: (dimensidn material), ni ser objeto de dos procesos distintos (dimensién procesal) por un
mismo hecho; operando asf, como un limite a la accién persecutoria y sancionadora
propia del Estado de modo que tenga una sola oportunidad para ejercer su jus puniendi.

Sin embargo, asi como el referido principio proscribe la duplicidad sucesiva o simultanea
de imputaciones, procesamientos y sanciones por parte del Estado, también establece

'S Articulo 120°.- Celebracion de contrato de abonado

La Carga de la prueba respecto de la solicitud y/o aceptacion a que se refiere el articulo 117° y de lo dispuesto en el
articulo 118°, corresponde a la empresa operadora (...)"

¢ Articulo 11°.- Registro de abonados de acuerdo a la modalidad de contratacion del servicio

o)

La informacién sefialada en los numerales (i) y (i) antes indicados, deberd ser solicitada al abonado al momento de la
contratacion, debiendo exigirse la exhibicion y copia del documento legal de identificacion del abonado, con la finalidad
que la empresa operadora, en dicha oportunidad, proceda a reglstrar los datos personales det abonado a través de los
mecanismos que hubiera dispuesto para tal fin, debiendo la empresa operadora informar al OSIPTEL acerca de los
referidos mecanismos, asi como sobre 1a seguridad de tos mismos. La presentacion de Ia copia del documento legal de
identificacion del abonado, podra realizarse sobre papel o cualquier otro soporte que permita su almacenamiento y
conservacion por parte de la empresa operadora. La empresa operadora, bajo responsabilidad, sélo podréa instalar y/o
aclivar el servicio, una vez que la informacién proporcionada por el abonado sea incluida en el registro correspondients.
..y
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un requisito primordial para darse la exclusion de la segunda sancién, y es que entre la
primera y la segunda pretensién punitiva deba apreciarse una triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento.

Ahora bien, a efectos de establecer si existe la Triple Identidad en el presente caso, es
preciso analizar cada uno de los requisitos.

En cuanto a la identidad de sujeto, resulta importante indicar que en ambos casos, es
decir, tanto en el presente PAS como en el expediente N° 00065-2015-GG-GFS/PAS, el
administrado es ENTEL, por lo que se cumple con el primer requisito.

Con relacion al requisito de identidad de hecho, se tiene que el asunto materia de
analisis en el PAS seguido en el expediente N° 00065-2015-GG-GFS/PAS, corresponde
al incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso
al no remitir los mecanismos de contratacién de las lineas suscritas a nombre de la
seflora Taboada Campos.

De otra parte, en el presente PAS, lo que se imputa a ENTEL es el incumplimiento de lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso por
activar dos mil cuatrocientos setenta y tres (2473) lineas a nombre de dicha persona,
pese a no seguir el procedimiento previsto para el registro de sus datos personales.

Por tanto, de lo sefialado se entiende que al tratarse de conductas distintas no se cumple
con la segunda exigencia para la aplicacion del Principio Non bis in idem.

Finalmente, con relacién a la identidad de fundamentos, en el PAS seguido en el
expediente N° 00065-2015-GG-GFS/PAS, el bien juridico protegido esta relacionado
con acreditar la solicitud y/o aceptacién de la contratacién de servicio publico de
telecomunicaciones, ello con la finalidad que de generarse una controversia entre la
empresa operadora y el abonado que origine un procedimiento de reclamo, o solo el
hecho de que el abonado solicite copia del mismo, o se requiera verificar la contratacion;
es la empresa operadora la parte obligada a probar la existencia del contrato en
cuestion y por tanto debe entregarlo cuando le sea requerido.

Mientras que en el presente PAS el bien tutelado es el derecho de los abonados a que su
identidad Unicamente esté vinculada a aquellos servicios moéviles que efectivamente,
hayan contratado; con ello se busca garantizar que las personas no se vean afectadas
con la activacion de lineas que no han solicitadas y por ende contratadas.

Como se advierte, al tratarse de interés juridicos distintos, tampoco se cumple el tercer
requisito.

De las consideraciones expuestas se advierte que, en la medida que no existe en el
presente caso “identidad de hecho” e “identidad de fundamento” no se presenta la triple
identidad requerida para invocar la aplicacién del Non Bis In Idem.

En consecuencia, no existe impedimento para la aplicacion de la sancién contenida en el

articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso que es objeto del presente PAS, con lo
cual quedan desestimados los argumentos de ENTEL en este extremo.
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2. RESPECTO DE LA APLICACION DE LAS CONDICIONES EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD.-

Una vez determinada la comisién de la infraccién tipificada en en el articulo 4° del Anexo
5 del TUO de las Condiciones de Uso, por cuanto habria incumplido lo previsto en el
segundo parrafo del articulo 11° de la referida norma, corresponde se evalte si en el
presente caso, se ha configurado alguna de las condiciones eximentes de
responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG, como
en el articulo 5° del RFIS:

» Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada: De lo actuado en el presente
procedimiento se advierte que ENTEL no ha acreditado que el incumplimiento del
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso, se produjo como
consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor, ajena a su esfera de dominio. Por
tanto, no corresponde aplicar el supuesto de eximente de responsabilidad en este
extremo. .

e Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de
defensa: De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que ENTEL no ha
acreditado que el incumplimiento del segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las
Condiciones de Uso, se debié a la necesidad de obrar en cumplimiento de un deber
legal o en ejercicio legitimo del derecho de defensa. Por tanto, no corresponde aplicar
el referido supuesto de eximente de responsabilidad en este extremo.

+» La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente, siempre
gue esta afecte la aptitud para entender la infraccién: Con relacién a este eximente, se
debe entender que por su propia naturaleza esta condicion es aplicable en supuestos
donde el administrado infractor es una persona natural respecto de fa cual, se debera
acreditar el estado de incapacidad mental. Por tanto, no corresponde aplicar el citado
eximente de responsabilidad en este caso.

« La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones:
De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que ENTEL no ha acreditado
que el incumplimiento del segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones
de Uso, se debié al cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente,
expedida en ejercicio de sus funciones; por el contrario las disposiciones expedidas
por este Organismo Regulador siempre han estado orientadas a garantizar que las
contrataciones y/o activaciones de la linea moéviles prepago se realicen a través de los
sistemas de verificaciéon de identificacion del respectivo abonado. Por tanto, no
corresponde aplicar el referido supuesto de eximente de responsabilidad en este
extremo.

 El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa o ilegal:
De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que ENTEL no ha acreditado
que el incumplimiento del segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones
de Uso, se debe al error inducido por la Administracién o por disposicion administrativa
confusa e ilegal. Por tanto, no corresponde aplicar el referido supuesto de eximente de
responsabilidad en este extremo.

e La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision
imputado como constitutivo _de infraccién _administrativa, con anterioridad a la
notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253° del
TUO de la LPAG: La subsanacién voluntaria ocurrida antes de la notificacion del
intento de sancion constituye una condicion eximente de responsabilidad. Por ello a
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efectos de determinar si se ha configurado dicho eximente de responsabilidad,
deberan concurrir las siguientes circunstancias:

- Laempresa operadora debera acreditar que la comisién de la infraccion cesé;

- La empresa operadora debera acreditar que revirti6 los efectos derivados de la
misma;

- La subsanacion (cese y reversion) deber4d haberse producido antes de la
notificacion del inicio del procedimiento sancionador: Y,

- La subsanacion no debe haberse producido como consecuencia de un
requerimiento del OSIPTEL, de subsanacién o de cumplimiento de la obligacion,
consignado expresamente en carta o resotucion.

En el presente caso no se puede hacer mencién a un caso de subsanacién voluntaria,
toda vez que no se aprecié una conducta por parte de ENTEL orientada a reformular
su conducta y cumplir con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 11° del TUO
de las Condiciones de Uso; no pudiendo determinarse el cese de la conducta
infractora.

Asimismo, dada la naturaleza de la obligacién contemplada en el segundo parrafo del
articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso no resulta posible efectuar la
reversion de los efectos generados por la conducta infractora de ENTEL, razén por la
cual no puede aludirse a un cese voluntario, mas adn cuando este no ha sido
demostrado por dicha empresa operadora.

En tal sentido, no corresponde aplicar en el presente caso, los eximentes de
responsabilidad previstos en el numeral 1 dei articulo 255° del TUO de la LPAG.
DETERMINACION Y GRADUACION DE LA SANCION.-

A efectos de determinar y realizar la graduacién de la sancién, esta instancia se remite
integramente al andlisis formulado por la Primera Instancia Administrativa de la Gerencia
General, plasmados en el Informe N° 00180-PIA/2017 de fecha 22 de diciembre de 2017,
cuyas principales conclusiones son las siguientes:

1.

Criterios de graduacion de la sancién establecidos por el Principio de
Razonabilidad, reconocido por el numeral 3 del articulo 246° del TUO de la
LPAG

1.1. Beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién:

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

En la medida que ENTEL debi6 implementar en su sistema comercial la verificacion
de identidad del contratante, obtuvo un beneficio ilicito por no seguir el
procedimiento de contratacién establecido en la normativa vigente, la misma que
dispone la obligacién de exigir la exhibicion y copia del documento legal de
identidad previa a la activacion del servicio.

Al respecto, en el presente caso, el beneficio ilicito se encuentra representado por
los costos evitados por ENTEL, al no haber implementado un mecanismo idéneo
para la verificacién de identidad y registro de datos personales de los contratantes
de los servicios méviles prepago de manera previa a la activacién del servicio, y con
ello dar cumplimiento a la norma en cuestion.
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1.2. Probabilidad de deteccién de la Infraccién:

Se entendera por probabilidad de deteccion a la probabilidad de que el infractor sea
descubierto, asumiéndose que la comisiéon de una infraccion determinada sea
detectada por la autoridad administrativa. En un caso 6ptimo, la probabilidad de
deteccion deberia calcularse como la cantidad de veces que la autoridad
administrativa consigue descubrir al infractor entre el total de infracciones
cometidas. Sin embargo, ante la imposibilidad de tener conocimiento del total de
infracciones incurridas se tiene que recurrir a formas alternativas para estimar dicha
probabilidad.

En el presente caso, se considera una probabilidad de deteccion muy baja, dada la
naturaleza de la conducta infractora analizada, y que en el presente caso -conforme
se ha verificado- las contrataciones de las lineas telefonicas a nombre de la sefiora
* se hicieron via USSD; siendo que -conforme se ha
indicado- este es un protocolo para el envio de datos basados en menus
interactivos a través de moéviles GSM, que por su naturaleza técnica no permite
acreditar de forma indubitable que la persona que realizé la interaccion de la
contratacion de las lineas moéviles es el que se encuentra inscrito en el registro de
abonados.

Con lo cual, existe un alto grado de dificultad para determinar el total de lineas
maoviles que contrata ENTEL debido al elevado nimero de contrataciones de lineas
moviles ejecutadas a nivel nacional y que se valieron de dicho mecanismo USSD; y
por consiguiente, resulta improbable tener conocimiento del total de infracciones
cometidas respecto de dicha obligacion, mas aun cuando el incumplimiento materia
del presente PAS se detect6 a través de una denuncia presentada por la sefiora
Taboada Campos ante este Organismo.

1.3. La gravedad del dafo al interés publico y/o bien juridico protegido:

Este criterio esta contemplado también en los literales a y b) del articulo 30° de la
LDFF, referidos a la naturaleza y gravedad de la infraccion y el dafio causado por la
conducta infractora.

Al respecto, se considera que, el incumplimiento del segundo parrafo del articulo
11° del TUO de las Condiciones de Uso, afecta gravemente al interés publico asi
como a los bienes juridicos protegidos por dicha norma, toda vez que la verificacion
de la identidad del usuario de una linea moévil prepago al momento de su
contratacion, permite evitar la realizacion de fraudes por suplantacién de
identidades, por lo que su incumplimiento vulnera los derechos de los usuarios al no
garantizarse que las lineas su nombre sean aquelilas que realmente fueron
contratadas por ellos; asimismo se vulnera la seguridad juridica de las
contrataciones comerciales y la seguridad ciudadana.

1.4. Perjuicio econémico causado

Aspecto relacionado con el literal b) del articulo 30° de la LDFF, cuyo alcance
implica que el término “dafio causado” tenga una doble naturaleza: i) de tipo
econdmico en donde se alude al perjuicio econémico; v, ii) de tipo no econémico en
donde se alude a la gravedad del dafio al interés publico o bien juridico protegido.
En este punto, se analiza el dafio causado en su naturaleza de tipo econémico.
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Al respecto, de la evaluacion efectuada no existen elementos objetivos que
permitan determinar el perjuicio econdémico causado y la magnitud de este por la
comision de la infraccién prevista en el articulo 4° del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso, relacionada con el incumplimiento de la obligacion
contemplada en el articulo 11°, segundo parrafo del TUO de las Condiciones de
Uso por parte de ENTEL.

No obstante, es de destacar que el haber efectuado la activacion de servicios
moviles prepago sin seguir el procedimiento obligatorio previo para la verificacién
de identidad del contratante, favorece la adquisicion de lineas moéviles por terceros
diferentes a quien figura como contratante en el registro; siendo que tales servicios
son empleados por terceros ajenos para la comision de actos ilicitos, lo cual no solo
afecta a quienes se ven inmersos en procesos penales por los actos ilicitos
cometidos mediante el empleo de tales lineas, sino ademas, menoscaba la
seguridad ciudadana en general.

Cabe indicar que, como es conocido, la sefiora Guicela Taboada Campos apareci6
en diferentes programas televisivos explicando su problematica en relacién a la
activacion de lineas mdviles prepago por terceros, lo cual le habria perjudicado,
considerando que dicha persona se vio inmersa en procesos penales por los actos
ilicitos cometidos mediante el empleo de tales lineas, conforme sefala GSF en su
Informe final de instruccion.,

1.5. Reincidencia en la comisién de la infraccion

En el presente caso no se ha configurado la figura de reincidencia en los términos
establecidos en el literal €) del numeral 3) del articulo 246° del TUO de la LPAG.

1.6. Circunstancias de la comision de la infraccién

Al respeto, del andlisis de la documentacién obrante en el Expediente de
Supervision se verifica que ENTEL activé un total de dos mil cuatrocientas setenta
473) lineas moviles prepago a nombre de la seﬁorad
%, sin seguir el procedimiento de contratacién de lineas establecido en el
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso.

Adicionalmente, es preciso considerar que mediante la conducta imputada, ENTEL
obtiene una ventaja competitiva frente a otras empresas operadoras que prestan
servicios publicos méviles, quienes han incurrido en los costos para implementar
mecanismos de seguridad en la contratacion de sus productos, a fin de dar
cumplimiento a la norma.

1.7. Existencia 0 no de intencionalidad en la conducta del infractor

No se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en la comision de la
infraccién prevista en el articulo 4° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso,
relacionada con el incumplimiento de la obligacién contemplada en el articulo 11°,
segundo parrafo del TUO de las Condiciones de Uso.

Conforme al analisis efectuado a través del Informe N° 00180-PIA/2017, en atencion
a los hechos acreditados, al Principio de Razonabilidad, a los criterios establecidos
en la LDFF, considerando principalmente el “beneficio ilicito resultante por la
comision de la infraccion”’, “probabilidad de deteccién de la infraccion”, “la gravedad
del dafio al interés puablico y/o bien juridico protegido”, corresponde sancionar a
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ENTEL PERU S.A. con UNA multa de TRESCIENTOS CINCUENTA
(TRESCIENTOS CINCUENTA) UIT por la comision de la infraccidn tipificada en el
articulo 4° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento de
la obligacién contemplada en el articulo 11° de dicha norma, en el caso de dos mil

cuatrocientas setenta y tres (2473) lineas moviles prepago a nombre de la sefora
H, segiin el detalle contenido en el Anexo adjunto a la
presente.

2. Conrelacion a la aplicacion de atenuantes de responsabilidad.-

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 2) del articulo 255° del TUO de la LPAG,
constituyen condiciones atenuantes de responsabilidad por infracciones las siguientes:

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

Asi, conforme a lo sefalado por el numeral i) del articulo 18° del Reglamento de
Fiscalizacion, infracciones y Sanciones aprobado por Resolucién N° 087-2013-
CD/OSIPTEL (RFI8), modificado por Resolucion N° 056-2017-CD/OSIPTEL, son factores
atenuantes en atencion a su oportunidad, el reconocimiento de la responsabilidad
“formulado por el infractor de forma expresa y por escrito, el cese de los actos u omisiones
que constituyan infraccion administrativa, la reversion de los efectos derivados de los
actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y, la implementacién de
medidas que aseguren la no repeticion de la conducta infractora. Dichos factores -segtn
el mencionado articulo- se aplicaran en atencién a las particularidades de cada caso y
observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG.

Es importante precisar que, la norma que se encontraba vigente al momento de la
comision de las infracciones era el articulo 18° del RFIS, conforme a su texto normativo
vigente antes de la modificacion de dicho Reglamento, el cual establecia que la empresa
operadora podria verse beneficiada de un descuento entre 30% a 60%, siempre que se
acredite que se ha producido el cese de los actos u omisiones que constituyan
infracciones y la reversion de todo efecto derivado, dentro del quinto dia de iniciado el
PAS.

Siendo que en el presente caso -de acuerdo a lo sefialado en el acapite 3. del presente
analisis- ENTEL no cesd el incumplimiento, con lo cual, no podria ser aplicado el
beneficio sefalado; sin embargo, procederemos a analizar si se han configurado los
factores atenuantes de responsabilidad establecidos por el articulo 18° del RFIS segun la
modificacion aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 056-2017-CD/OSIPTEL,
por corresponder a una norma mas beneficiosa y vigente a la fecha de imposicion de la
sancion.

De acuerdo a lo dispuesto por el TUO de la LLPAG, el reconocimiento debe ser de
forma expresa y por escrito. Al respecto, de la evaluacién y revisién de la
documentacion presentada se tiene que ENTEL no ha reconocido en forma expresa
su responsabilidad en la comisién de la infraccién imputada por el incumplimiento
de la obligacion prevista en el segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las
Condiciones de Uso, por el contrario intenta justificar su comportamiento alegando
que su conducta no se subsume en la obligacién prevista en dicha norma.

> - -
f < ) + Respecto al reconocimiento de la responsabilidad
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+ Respecto al cese de la infraccion:
En el presente caso, conforme se ha indicado, no se aprecié una conducta por
parte de ENTEL orientada a reformular su conducta y cumplir con lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de Uso; no pudiendo
determinarse el cese de la conducta infractora.

+ Respecto a la reversion de efectos de las infracciones:
En el presente caso, en la linea de lo sefialado, dada la naturaleza de la obligacion
contemplada en el segundo parrafo del articulo 11° del TUO de las Condiciones de
Uso no resulta posible efectuar ia reversién de los efectos generados por la
conducta infractora de ENTEL, méas alin cuando dicha conducta no ha sido
demostrada por la empresa operadora.

+ Respecto la_implementacién de medidas gue aseguren la_no repeticion de la
conducta_infractora: ENTEL no ha comunicado ni acreditado la implementacion de

medidas que garanticen que la conducta infractora derivada del incumplimiento de
la obligacion contemplada en el segundo parrafo del articulo 11° no sera repetida
en lo sucesivo, ni durante la etapa de supervision ni durante el presente PAS.

3. Capacidad econémica del infractor

De acuerdo con lo sefialado por el articulo 25° de la LDFF, 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 tal sentido, toda vez que las
acciones de supervision se iniciaron en el afio 2015, la multa a imponerse no debe
exceder el 10% de los ingresos percibidos por ENTEL en el afio 2014.

De acuerdo a lo expuesto, el analisis y conclusiones contenidos en el Informe N° 00180-
PIA/2017 que esta instancia hace suyos, acorde con el artfculo 6, numeral 6.2 del TUO
de la Ley N° 27444,

En aplicacion de las funciones que corresponden a esta Gerencia General, conforme a lo
establecido en el articulo 41° del Reglamento General del OSIPTEL y en aplicacion del
articulo 18° del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.-. SANCIONAR a la empresa ENTEL PERU S.A. con una MULTA de
TRESCIENTAS CINCUENTA (350) UIT por la comisién de infraccién administrativa MUY
GRAVE tipificada en articulo 4° del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso de Servicios Publicos de Telecomunicaciones aprobado con
Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL, por cuanto habria
incumplido lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 11° de la mencionada norma;
de conformidad con lo dispuesto en la presente resolucion.

Articulo 2°.- La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias .
contados desde el dia siguiente de la notificacién de la sancion, sera reducida en un
veinte por ciento (20%) del monto total impuesto, siempre y cuando no sea impugnada,
de acuerdo con el numeral iii) del articulo 18° del Reglamento de Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucién a la empresa ENTEL PERU S.A. asi como
el CD adjunto a la misma; conjuntamente con el Informe N° 00180-PIA/2017 vy las
Resoluciones N° 501-2011-GG/OSIPTEL y 069-2015-GG/OSIPTEL.
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Articulo 4°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa del OSIPTEL la
publicacién de la presente Resolucién en el Diario Oficial “El Peruano”, en cuanto haya
quedado firme; y en la pagina web institucional del OSIPTEL (www.osiptel.qob.pe)
conjuntamente con el Informe N° 00180-PI1A/2017.

Registrese y comuniquese,

LUIS ALBERTO. AREQUIPENO TAMARA
GERENTE GENERAL (E)
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