RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° (1€ .2017-CDIOSIPTEL

Lima, 64 de diciembee de 20 1)

EXPEDIENTE N° . 100020-2017-GG-GFS/PAS

Recurso de Apelacion contra la
MATERIA Resolucion N° 00223-2017-GG/OSIPTEL
ADMINISTRADO - | TELEFONICA DEL PERU S.A.A.
VISTOS:

(i) El Recurso de Apelacion presentado por TELEFONICA DEL PERU S.AA. (en
adelante TELEFONICA) contra la Resolucion N° 00223-2017-GG/OSIPTEL, a
través de la cual se declard infundado el recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Resolucion N° 00157-2017-GG/OSIPTEL, mediante la cual se le impuso
las siguientes sanciones:

1. Una multa de cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT),
por la comisién de la infraccion leve tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones' (en adelante, TUO de las Condiciones de Uso), al
haber incumplido con la obligacion establecida en el articulo 120° de la misma
norma, dado que no remitid en el plazo requerido por el OSIPTEL ciento
setenta y dos (172) mecanismos de contratacion.

2. Una multa de cincuenta (50) UIT, por la comision de la infraccion leve
tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, al
haber incumplido con la obligacion establecida en el articulo 9° de la misma
norma, al no conservar los mecanismos de contratacion correspondientes a
ciento setenta (170) lineas telef6nicas.

(i)  El Informe N° 00283-GAL/2017 del 01 de diciembre de 2017, de la Gerencia de
Asesoria Legal, que adjunta el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo que
resuelve el Recurso de Apelacién presentado por TELEFONICA, y

(i) Los Expedientes N° 00080-2015-GG-GFS y N° 00020-2017-GG-GFS/PAS.

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

1. Mediante Carta C.00755-GFS/2017, de fecha 7 de abril de 2017 notificada en la
misma fecha, la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision (actualmente, Gerencia
de Supervisién y Fiscalizacion, en adelante, GSF) comunicé a TELEFONICA el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador (en adelante, PAS), toda
vez que habria incurrido en las siguientes infracciones:

Conducta Obligacion Tipificacion | Infraccion
No conservar los mecanismos de contratacion | Art.9°TUO | Art. 2. Anex.5 Leve
correspondientes a 172 lineas telefonicas CDU TUO CDU

' Aprobado con Resolucion N° 138-2012-CD/OSIPTEL
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10.

No remitié en el plazo requerido por el OSIPTEL los
contratos correspondientes a 172 lineas telefonicas

Art. 120° ' Art. 2. Anex. 5

TUO CDU TUO CDU , Leve '

A través de la comunicacion TP-1083-AR-GGR-17 del 24 de abril de 2017,
TELEFONICA solicité se amplie por treinta (30) dias habiles, el plazo para remitir
sus descargos. Dicha solicitud fue atendida mediante la carta C.034-GSF/2017,
notificada el 28 de abril de 2017, otorgandole la ampliacién del plazo solicitado, el
mismo que vencid el 7 de junio de 2017.

Mediante la Carta C.035-GSF/2017 del 28 de abril de 2017, notificada en la misma
fecha, se ampliaron los hechos en virtud a los cuales se inici6 el PAS, en virtud a:

Conducta Obligacion Tipificacion | Infraccion
s 5 4 e e s | a2 |,
P chu TUO CDU

(73213693, 5591201, 4575930 y 7922847.

A través de la comunicacion TP-1309-AR-GGR-17 del 5 de mayo de 2017,
TELEFONICA solicité se considere como fecha limite para remitir sus descargos,
contra la imputacién efectuada a través de la carta C.035-GSF/2017, el 7 de junio
de 2017. Dicha solicitud fue atendida mediante la carta C.00175-GSF/2017,
notificada el 22 de mayo de 2017, precisandole que el plazo para la remision de
los descargos venceria el 7 de junio de 2017.

Con fecha 8 de junio de 2017, TELEFONICA presenté sus descargos y solicitd
audiencia de informe oral.

Con fecha 13 de junio de 2017, se llevo a cabo la audiencia de informe oral en la
que los representantes de TELEFONICA precisaron y ampliaron sus descargos
presentados mediante escrito de fecha 8 de junio de 2017.

A través del Informe N° 00079-GFS/2017, emitido el 15 de junio de 2017, la GSF
concluyé que TELEFONICA incurrié en las conductas tipificada en el articulo 2°
del anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, al haber incumplido las siguientes
obligaciones:

Conducta Obligacion | Infraccion | Recomendacion
No conservar los mecanismos de contratacién | Art. 9° TUO
correspondientes a 176 lineas telefénicas. Ccbu Leve Multa de 40 UIT
No remitié en el plazo requerido por el OSIPTEL los| Art. 120°
contratos correspondientes a 172 lineas telefonicas TUO CDU Leve Multa de 4.5 UIT

Mediante la carta C.00639-GG/2017, notificada el 21 de junio de 2017, se remitio
a TELEFONICA el Informe N° 00079-GFS/2017, a fin de que remita los descargos
que considere convenientes.

Con fecha 7 de julio de 2017, TELEFONICA remitié sus descargos.
A través Resolucion N° 00157-2017-GG/OSIPTEL, del 20 de julio de 2017,

notificada en la misma fecha, la Gerencia General impuso a TELEFONICA las
siguientes sanciones:

[ Conducta ! Obligacion l infraccién [ Sanciones




No conservar los mecanismos de contrataciéon | Art. 9° TUO

. . " Leve Multa de 50 UIT
correspondientes a 170 lineas telefonicas. CcDU
No remitio en el plazo requerido por el OSIPTEL fos| Art.120°
contratos correspondientes a 172 lineas telefdnicas TUO CDU Leve Multa de 4 UIT

Asimismo, se dio por concluido el PAS en el extremo correspondiente a la
infraccion leve por el incumplimiento del articulo 9 del TUO de las Condiciones de
Uso, respecto a las lineas 3206025, 3207054, 3207552, 3207738, 3207819 y
3207948.

11. El 14 de agosto de 2017, TELEFONICA interpuso recurso de reconsideracion
contra la Resolucion N° 00157-2017-GG/OSIPTEL.

12. A través de la Resolucion N° 00223-2017-GG/OSIPTEL del 10 de octubre de
2017, notificada en la misma fecha, la Gerencia General declaré infundado el
recurso de reconsideraciéon presentado por TELEFONICA, contra la Resolucion
N° 00157-2017-GG/OSIPTEL.

13. Con fecha 31 de octubre de 2017, TELEFONICA presentd Recurso de Apelacion
contra la Resolucion N° 00223-2017-GG/OSIPTEL.

Cabe precisar que TELEFONICA en la misma fecha solicitd la confidencialidad de
la informacion remitida en archivo digital, adjunto a su escrito de apelacion,
vinculada a su proceso interno de gestion documentaria, organizacion interna del
negocio de la empresa e informacion de sus proveedores.

14. Con fecha 15 de noviembre de 2017, TELEFONICA solicit6 la acumulacion de los
procedimientos administrativos sancionadores tramitados con los expedientes N°
020-2017-GG-GFS/PAS y N° 020-2017-GG-GSF/PAS, ambos vinculados a la
supuesta infraccion por el incumplimiento del articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso.

15. A través de la Resolucion N° 143-2017-CD/OSIPTEL, del 07 de diciembre de
2017, se declaré fundada la solicitud de confidencialidad de la informacion
presentada por TELEFONICA, como Anexo de la carta TP-3364-AR-GGR-17
(Anexo 4 del recurso de apelacion), vinculada al proceso para el recojo y custodia
de la documentacion.

Il. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con el articulo 27° del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones
y Sanciones, aprobado por Resolucion N° 087—2913-CD/OSIPTEL (en adelante,
RFIS), y los articulos 216° y 218° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento  Administrativo General?> (en adelante, TUO de la LPAG),
corresponde admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion interpuesto por
TELEFONICA, al cumplirse los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las citadas disposiciones.

. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Los principales argumentos de TELEFONICA son los siguientes:

3 1. Se vulneraron los Principios de Tipicidad, Legalidad y Seguridad Juridica en la

2 Aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.




3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Iv.

4.1.

medida que el articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso no establecia la
obligacion de resguardar contratos de clientes que no son abonados.

No se le puede exigir custodiar contratos de abonados, en los casos en que se
reconocid que no existen.

Se vulneraron los Principios de Tipicidad, Predictibilidad y de Confianza Legitima,
en la medida que el articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso no contempla
el suministro de los mecanismos de contratacién fuera de plazo.

Corresponde eximirla de responsabilidad por la subsanacion voluntaria del
incumplimiento del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso.

La primera instancia no se pronuncié sobre los argumentos expuestos en su
recurso de reconsideracion.

Se vulnero el Principio de Razonabilidad al momento de determinar las sanciones
de multa.

CUESTION PREVIA

Sobre la acumulacion de los procedimientos administrativos sancionadores
tramitados con Expedientes N° 020-2017-GG-GFS/PAS y N° 020-2017-GG-
GSF/PAS.

TELEFONICA alega que la acumulacion de los procedimientos busca eficiencia y
simplificacion en la gestion del Estado, a fin de lograr la maxima dinamica posible
para alcanzar la mayor prontitud en el procedimiento administrativo.

En tal sentido, sostiene que la acumulacién de procedimientos es una
obligacion/derecho: i)  del funcionario responsable de la instruccion del
procedimiento, y ii) derecho del administrado cuando se cumplan con los
requisitos de la acumulacion y no se genere ninguna afectacion a terceros o a la
eficiencia en el funcionamiento o gestién de la administracion publica.

TELEFONICA considera que se cumplen con los supuestos establecidos en el
articulo 158° del TUO de la LPAG, para acumular los expedientes N° 020-2017-
GG-GFS/PAS y N° 020-2017-GG-GSF/PAS, toda vez que: i) se trata de
procedimientos en tramite, ii) ambos procedimientos tienen al mismo sujeto
sancionado, y ii) la materia sancionable es la misma.

Sostiene que a través de otras resoluciones (Resolucion N° 002-GFS-
2015/0SIPTEL, N° 112-2017-GFS/OSIPTEL, N° 034-2017-GG/OSIPTEL y N°
092-2013-CD/OSIPTEL) el OSIPTEL ha sefalado la procedencia de las
solicitudes de acumulacion planteadas, ante supuestos similares.

Agrega a ello que de no acumular los procedimientos, se incurriria en un exceso
de punicién que podria concretarse con la convalidacién de dos (2) multas
pecuniarias de cincuenta (50) UIT, cada una, a pesar de tratarse de la evaluacion
de una misma conducta.

Sobre el particular, el articulo 158° del TUO de la LPAG, establece que la autoridad
administrativa tiene la facultad de acumular los procedimientos que tengan
elementos comunes entre si, es decir, que guarden conexién. Al respecto, cabe
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resaltar que es una facultad, pero no es una obligacion, de la administracion
proceder a la acumulacion de los procedimientos, siendo una prerrogativa
discrecional, sujeta a la evaluacion que se haga en el caso en concreto.

Por su parte, el articulo 84° del Cédigo Procesal Civil, sefiala que hay conexidad
cuando se presentan elementos comunes entre distintas pretensiones o, por lo
menos, elementos afines en ellas.

Ahora bien, se advierte que en el presente caso si bien se trata de expedientes
que tienen como mismo administrado a TELEFONICA y versan sobre la obligacion
dispuesta en el articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, referida a la
conservacion de los contratos de abonados, se encuentran referidos a servicios

distintos y periodos de supervision distintos.

N° 00020- ) .
orrae. | TN | o eaons | 27/03/15 | Te-AR-GTR0928 | 14/0a/15 | A2 70O
Fija cou
GFS/PAS
2280-GPSU/2016 | 03/01/17 TP'0°841'¢R'GGR' 09/01/17 Art?DZUO
C. 160-GSF/2017 | 19/05/17 TP'lMi}AF_ASR_ 30/05/17 Artchauo
¢ 715-GFs/2017 | oafoajaz | T SBREASR L 3000517 Are " TUO
17 CDU
C.00347- TP-AR-GGR-0851- Art 9° TUO
Gpsuj2016 | 950416 16 1048 | coy
€.00383- TP-AR-GGR-1054- Art9°TUO
GPSU/2016 12/04/16 16 /0418 | cou
C.00706- TP-AR-GGR-1501- Art9° TUO
GPSU/2016 31/05/16 16 22/06/18 cbu
TP-AF-GTR-1368-
16 08/06/16 | Art 9°TUO
C.01070-GFS/2016 | 18/05/16 | 1p \p GTR-1455- | 14/06/16 cDu
16
C.01224-GFS/2016 | 14/06/16 TP'AF'GlTGR'1561' 30/06/16 ArthSUO
N° 00020- ; :
vor76. | TEEONe [ orassrs/0t6 | 220816 | TPARCSRAI Y ogingpag | AT o Y0
GSF/PAS Movil = i
C.01656- TP-AR-GGR-3688- Art 9° TUO
GPSU/2015 09/12/15 15 04/01/16 cou
C.1073-GPSU/2015 | 11/08/15 TP'AR'GlGSR'ZBS " | 18/08/15 A"(?DLTJUO
C.1118-GPSU/2015 | 20/08/15 TP'AR'GIGSR'H%' 25/08/15 AHEDSUO
C.1240-GPSU/2015 | 14/09/15 TP'AR'GliR'2577' 23/09/15 MCQDLTJUO
C.1464-GPSU/2015 | 05/11/15 TP'AR'GliR'?’lB' 12/11/15 ArtchlTJUO
C.1603-GPSU/2015 | 26/11/15 TP'AR'G&R‘BWS' 07/12/15 ArthLT,UO
C.1604-GPSU/2015 | 26/11/15 TP'AR'GlGSR'3475' 15/12/15 AHEDLTJUO
C.1642-GPSU/2015 | 04/12/15 TP'AR'GgR'%GO' 29/12/15 ArthEUO
C.1651-GPSU/2015 | 09/12/15 TP'AR'GlGSR'3497' 16/12/15 Art?DLTJUO




5.1.

C.1652-GPSU/2015 | 09/12/15 TP'AR'GER'M%‘ 16/12/15 Artc9m1jUO
-AR-GGR-3586- Art9°
C.1698-Gpsu/2015 | 15/12/15 | T AR Gl(;R 3586 22/12/15 rtCQDCJ'UO
-AR-GGR-0630- 9°TU
C.1715-GPsU/2015 | 22/12/15 | 1T AR GleR 0630~ | 09/03/16 ArtCDU ©
AR-GGR-3679- Art9°
C.1727-GPSU/2015 TP-AR-GOR-3679- | 30712725 | A" TUO
15 CDU
TP-1543-AF-ASR- Art9°TUO
1 30/05/17 DU
N° 00011- ) .
2017-66- | T8O\ 55 Grs2017 | 13/05/17 | TPISIBASRGTR | 5y ac)y, | ATESTTUO
GSF/PAS Movil 17 =

En efecto, conforme se advierte del cuadro anterior, en el caso del Expediente
N°00020-2017-GG-GFS/PAS, los hechos materia de supervision del articulo 9°
del TUO de las Condiciones de Uso, estan vinculados a la conservacion de los
mecanismos de contratacion del servicio de telefonia fija, y el periodo supervisado
es de marzo de 2015 a abril de 2015; mientras que en el caso del expediente N°
00020-2017-GG-GSF/PAS (que acumul6é el expediente N° 00011-2017-GG-
GSF/PAS), los hechos materia de supervision estan vinculados a la conservacion
de los mecanismos de contratacion del servicio de telefonia mévil, y el periodo
supervisado corresponde al segundo semestre de 2015 en adelante.

Al respecto, cabe sefialar que de conformidad con lo establecido en el articulo 3°
de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL,
las acciones de supervision se rigen por el Principio de Discrecionalidad, en virtud
del cual el detalle de los planes y métodos de trabajo son establecidos por el
organo supervisor.

Ahora bien, en el presente caso este Colegiado considera que se justifica una
tramitacion separada de las supervisiones efectuadas en los expedientes,
atendiendo no solo a los periodos materia de supervision, sino a los servicios a
los cuales se vinculan los mecanismos de contratacion, en vista que el riesgo que
existe de no conservar dicho documento en el caso del servicio de telefonia movil,
ha venido generando mayores perjuicios de los que se perciben en el caso de los
servicios de telefonia fija.

En este sentido, es razonable que se tramiten dos procedimientos administrativos
sancionadores, por tratarse de hechos no vinculados, debiendo desestimarse la
solicitud de acumuilacion.

ANALISIS

Con relacién a los argumentos formulados por TELEFONICA, cabe sefalar lo
siguiente:

Sobre la supuesta vulneracion del Principio de Tipicidad, Legalidad y
Seguridad Juridica en la medida que el articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso no establecia la obligacién de resguardar contratos de
clientes que no son abonados

TELEFONICA sostiene que a pesar de que la norma vigente al momento del
requerimiento de informacion realizado, no establecia ningtn plazo legal de




conservacion de contratos, la primera instancia considerd que debia conservar
dichos mecanismos de manera indefinida.

Argumenta que el articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, se limitaba a
establecer que las empresas operadoras debian conservar los mecanismos de
contratacion de sus abonados, sin incluir ninguna precisién adicional respecto al
plazo u otra condicion. De este modo, razonablemente se podia entender como
exigible la obligacion de guardar los contratos de abonado Unicamente mientras
sus clientes mantengan dicha condicion, tal como expresamente establecia la
normativa.

Agrega a ello que la obligacion de conservar los contratos por un plazo
determinado, recién entré en vigencia el 1 de octubre de 2015, con la modificacion

al TUO de las Condiciones de Uso, efectuada a traves de la Resolucion N° 056-
2015-CD-OSIPTEL, por lo que no le resulta aplicable.

En su opinion, la norma vigente al momento del requerimiento efectuado por el
OSIPTEL, solo estipulaba de manera genérica que las empresas operadoras
debian mantenerlos sin especificar el plazo para ello, por lo que no describia los
elementos objetivos del tipo infractor que debian configurarse para que el
administrado incurra en una conducta sancionable. En tal sentido, no es posible
realizar una interpretacion extensiva o analdgica para la imputacion de
infracciones administrativas.

Sostiene que incluso en la Exposicion de Motivos de la norma sobre la cual se
sustenta la imputacion, se sefiala que la conservacion de contratos esta vinculada
a los que pertenezcan a clientes con la categoria de abonados, de lo cual se colige
que los contratos a conservar seran de aquellas lineas que se encuentren activas,
cuando expresamente se sefiala que el derecho de acceder al mecanismo de
contratacion le corresponde al abonado, es decir, aquel que tiene un vinculo
contractual con la empresa operadora. Agrega a ello, que aun cuando la
exposicion de motivos indique algo distinto, la imputacion debe efectuarse sobre
la base de lo que establece expresamente la norma.

En tal sentido, considera que se ha efectuado una inadecuada calificacién de los
hechos constitutivos de infraccion, en la medida que se pretende sancionarla por
un acto u omisién que no se encontraba tipificado como infraccion al momento de
la comision de las presuntas infracciones.

Al respecto, es preciso sefialar que el Principio de Tipicidad obliga a la descripcion
expresa, detallada y clara de la conducta infractora y la indicacion de la sancion
especifica para dicha infraccién, tal como se recoge en el numeral 4 del articulo
246° del TUO de la LPAG, el cual citamos a continuacion:

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

(..)

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo 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 o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria.




A través de la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas
previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.”

Tal como se advierte del citado articulo, las entidades publicas no pueden efectuar
interpretaciones extensivas o analdgicas de las conductas y de las sanciones
sefialadas en la norma, de tal manera que al calificar una infraccion e imponer la
sancion correspondiente, se deben cefiir a la tipificacion prevista en la ley y no
extender los efectos de dicha tipificacion a conductas que no encajan en la
descripcion o aplicar sanciones que no han sido sefialadas expresamente en la
norma.

La finalidad de ello es que los administrados conozcan, sin ambigliedades, las
conductas que estan prohibidas de realizar y las sanciones a las que se someten
en caso cometan una infraccion. Esto genera, por un lado, que se protejan los
derechos de los administrados al permitirles defenderse frente a imputaciones
sobre infracciones no tipificadas o frente a la imposicién de sanciones que no
estan contempladas en la norma. Pero también tiene un efecto requlador de la
sociedad, pues a través de la tipicidad se desincentiva la realizacion de conductas
que no son deseadas por el Estado.

Teniendo en cuenta lo sefalado, corresponde analizar si la conducta que se le
imputa a TELEFONICA configura la infraccion tipificada en el articulo 2 del Anexo
5 del TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento del articulo 9° de la
misma norma.

De la informacién obrante en el Expediente de Supervisién N° 00080-2015-GG-
GFS, se advierte que mediante C.567-GFS/2015, notificada el 27 de marzo de
2015, se requirio a TELEFONICA los mecanismos de contratacién de los planes
con tecnologia HFC contratados respecto a trescientas cuarenta y dos (342) lineas
telefonicas, a fin de verificar el cumplimiento de lo dispuesto en los articulo 9° y
120° del TUO de las Condiciones de Uso.

En respuesta a dicho requerimiento, a través de la Carta TP-AF-GTR-0928-15 del
14 de abril de 2015, TELEFONICA informé que ha realizado una blUsqueda
exhaustiva en sus archivos y sistemas y que no ha sido posible ubicar los
mecanismos de contratacion solicitados, indicando ademés que procederia a
regularizar los mismos y ponerlos a disposicién una vez concluido el proceso.

Cabe mencionar que, con posterioridad al plazo establecido, TELEFONICA remitio
ciento setenta y dos (172) mecanismos de contratacién que corresponden a
contratos originales.

No obstante, se determiné que no conservé 170 mecanismos de contratacién de
los planes con tecnologia HFC. Dicha situacion se evidencia mas aun en el hecho
que TELEFONICA haya tenido que regularizar sus contrataciones en noventa y
un (91) casos, y en otros setenta y nueve casos (79), hasta la fecha no ha remitido
los mecanismos de contratacion originales ni regularizado tal situacion.

Mecanismo | Total Carta Tipo de Mecanismo Cantidad | Articulo
TP-AF-GTR-2197-16 Contratos fisicos 7
Regularizados | 91 TP-AF-GTR-2445-15 Regularizacion via telefénica 1 9°TUO
TP-AF-GTR-2197-16 Regularizacion via telefénica 74 CDU

TP-00200-ASR-GTR-17 | Regularizacion via telefénica 16




Pendiente de No se ha recibido regularizacién y/o contrato original

. 79
regularizacién (sea audio o fisico) l

Como consecuencia de ello, la Primera Instancia impuso la sancion de multa de
cincuenta (50) UIT, al haberse configurado el incumplimiento del articulo 9° del
TUO de las Condiciones de Uso.

Al respecto, hay que tener en cuenta que el articulo 9° del TUO de las Condiciones
de Uso, vigente a la fecha del requerimiento, establecia lo siguiente:

“Articulo 9.- Celebracion de contrato de abonado

(...)

La celebracion del contrato de abonado se efectuara utilizando los mecanismos
de contratacién previstos en el Titulo Xlll. En todos los casos, la_empresa
operadora estara_obligada a conservar el contrato _de prestacion de
servicios y su(s) anexo(s), si_lo(s) hubiere, independientemente del
mecanismo de contratacién utilizado, asi como de la modalidad de pago
del servicio. (...)".

(Enfasis agregado)

Sobre el particular, cabe indicar que el Consejo Directivo ya se ha pronunciado en
el sentido que la obligacién a la que hace referencia el articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso, esta referida a la conservacion del mecanismo de
contratacion de un servicio publico de telecomunicaciones; la cual comprende no
solo el requerimiento para contratar el servicio o la manifestacién de voluntad
expresada en la aceptacion, sino que también abarca —al ser intrinseca- la
acreditacion de las caracteristicas y condiciones bajo las cuales el abonado acept6
contratar.

Asimismo, que ello debe de ser analizado teniendo en cuenta que en una relacion
de consumo, el abonado a diferencia de la empresa operadora, quien comercializa
el servicio en el mercado, desconoce las caracteristicas y condiciones del servicio
ofrecido por ésta. Por ello, es importante que en el contrato guede expresamente
acreditada la conformidad del abonado respecto a las caracteristicas y
condiciones especificas del servicio que esta contratando, tales como tarifas,
planes, penalidades, plazos, entre otros.

Asi. conforme establece el articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, la
empresa operadora esta obligada a conservar el contrato y sus anexos, si los
hubiere, pudiendo emplear para ello cualquier soporte informatico que permita su
almacenamiento y conservacion. ‘

Conviene sefialar que en la Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 059-2012-
CD-OSIPTEL, mediante la cual se incluyé como obligacion de las empresas
operadoras la conservacion de los contratos, se sustenta el motivo por el que es
necesario establecer dicha obligacién, tal como se desprende de la siguiente cita:

“Derecho a solicitar copia de los contratos de abonado (Articulo 7°-A)

(...)

Es importante recordar que, el articulo 98° de las Condiciones de Uso sefiala
que las empresas operadoras tienen la carga de la prueba respecto de la
contratacion de los servicios publicos de telecomunicaciones. En ese sentido,
las empresas operadoras deben conservar los contratos de abonado, toda vez
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que de generarse una controversia entre la empresa operadora v el abonado
que origine un procedimiento de reclamo, es la empresa operadora la parte
obligada a probar la existencia del contrato en cuestion.

Por tal motivo, teniendo en cuenta que las empresas operadoras ya debian
incurrir en el costo de custodia y conservacion de los contratos de abonado, a
fin de hacer frente a los procedimientos de reclamo y dado que no resulta
razonable que los abonados puedan acceder a sus contratos sélo cuando exista
un procedimiento de reclamo iniciado, se ha considerado pertinente establecer
el derecho de los abonados a acceder a sus contratos, asi como a obtener una
copia de éste en el momento que asi lo requerian.

Para ello, se ha establecido expresamente la obligacion a cargo de las empresas
operadoras de conservar el contrato de abonado y sus respectivos anexos.
Asimismo, sobre la base de los comentarios de las empresas operadoras, se ha
considerado pertinente establecer que para el cumplimiento de dicha obligacién,
las empresas operadoras se encuentran facultadas a emplear cualquier soporte
informatico que permita el almacenamiento y conservacion de los contratos de
abonado y sus anexos, reduciendo de este modo, los costos en los que empresa
incurre para tal efecto.

2

(é};fasis agregado)

Complementariamente a ello, en la Matriz de Comentarios de la citada norma, el
OSIPTEL ha sido enfatico en sefialar que, ante la solicitud de las empresas
operadoras para fijar un plazo para el almacenamiento de los contratos de
abonado, no resulta atendible dicha propuesta, en la medida que la conservacién
del contrato de abonado por parte de la empresa operadora constituye un derecho
esencial para el abonado, que puede requerir dicho documento en diferentes
momentos y por distintas circunstancias.

En tal sentido, respecto a lo argumentado por TELEFONICA, en el sentido que ias
empresas operadoras estaban en la obligacion de conservar Unicamente los
contratos de abonados de las personas naturales o juridicas que aun mantenian
dicha condicion de abonado, pero no los contratos de los casos en los que se haya
dado de baja, es importante sefialar que la obligacién de conservar los contratos
esta relacionada con la carga de la prueba sobre la contratacién del servicio
publico de telecomunicaciones y esto no se agota ante la pérdida de condicion de
abonado, en la medida que pueden seguir presentandose circunstancias que
hagan necesario contar con dicha documentacion.

Teniendo en cuenta lo sefialado, la empresa operadora tenia la obligacién de
conservar el contrato durante el periodo que le permita exhibirlo ante posibles
eventualidades, situacién que no se agota ante la condicién de baja del servicio.

Asi, la precision al plazo de diez (10) afios para la conservacion de los contratos
que establece la Resolucion N° 056-2015-CD/OSIPTEL, vigente a partir de 01 de
octubre del 2015; para este caso en particular, no resulta relevante, toda vez que
la obligacion de conservar preexistia a la fecha del requerimiento efectuado por la
GFS.

En ese sentido, la conducta imputada a TELEFONICA respecto a no conservar los
mecanismos de contratacion efectuados, vinculada a la obligacion establecida en
el articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, se encuentra tipificada en el
articulo 2 del Anexo 5 de la misma norma.




5.2.

5.3.

Cabe indicar ademas que, aun en el supuesto negado de amparar el argumento
de TELEFONICA en el sentido que, la obligacién de conservar los contratos de
abonados estaba referida a los casos en los que se mantenga la condicion de
abonado, corresponde advertir que solo en ocho (8) de los ciento setenta (170)
casos que sustentan la imputacion, la baja se habria producido antes del
requerimiento efectuado a través de la carta C.567-GFS/2015, notificada el 27 de
marzo de 2015. Por lo tanto, no se desvirtia la responsabilidad por el
incumplimiento del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso.

Sobre la exigencia de custodiar contratos de abonados

TELEFONICA sostiene que si bien el articulo 9° del TUO de las Condiciones de
Uso establece la obligacion de conservar los contratos de abonados, esta podra
realizarse cuando existan tales contratos que conservar. En tal sentido, considera
que en aquellos casos en los cuales los usuarios indicaron no mantener una
relacion contractual con la empresa, lo cual generd inclusive las bajas del servicio
y ajustes de los importes facturados, no correspondia imputarles el incumplimiento
del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso al no existir relacion contractual.

Agrega a ello que la administracién no puede pretender exigirle algo fisica y
juridicamente imposible, porque ello contraviene el requisito de validez del acto
administrativo, referido al objeto o contenido, establecido en los articulos 3° y 5°
del TUO de la LPAG. Por lo tanto, la conservacién de mecanismos de contratacion
de servicios cuya titularidad ha sido desconocida, supone una obligacién cuya
ejecucion es materialmente imposible.

Asimismo, manifiesta que el articulo 121-A del TUO de las CDU, ha reconocido
que si se puede brindar el servicio sin que exista un contrato de por medio,
indicando que se debe proceder a la baja del servicio en el plazo de dos (2) dias
de advertida la ausencia de contrato o tras el pronunciamiento de las instancias
competentes del OSIPTEL. Siendo asi, la emision de recibos no implica
necesariamente la existencia de un contrato, y es justamente por ello que
efectuado el cuestionamiento de titularidad se procedié conforme a ley.

Al respecto, cabe mencionar que en el caso de las lineas 73213693, 5591201 y
4575930, se verifico que TELEFONICA prestaba el servicio de telefonia a los
abonados de dichas lineas y que inclusive emiti6 recibos por la prestacién de dicho
servicio; resultando evidente la existencia de un vinculo contractual de las lineas
materia de ampliacion del PAS.

Por lo tanto, habiéndose verificado que hubo prestacion de los servicios y, por
ende, la existencia de un vinculo contractual entre la empresa operadora y los
abonados/usuarios de dichas lineas, correspondia que TELEFONICA en
cumplimiento del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, conserve el
mecanismo de contratacion correspondiente.

Supuesta vulneracion de los Principios de Tipicidad, Predictibilidad y de
Confianza Legitima por la imputacién del incumplimiento del articulo 120°
del TUO de las Condiciones de Uso.

TELEFONICA sostiene que para incurrir en el incumplimiento del articulo 120° del
TUO de las Condiciones de Uso se requiere los siguientes supuestos: i) que exista
la informacion que acredite la solicitud y/o aceptacion de los actos sefialados en
el articulo %172‘; \de la misma norma (mecanismos de contratacion); i) que exista
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un requerimiento a la empresa por parte del OSIPTEL o del abonado, y; iii) que la
empresa no suministre la informacién requerida.

En tal sentido, considera que se ha vulnerado el Principio de Tipicidad en la
medida que el articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso no contempla el
suministro de los mecanismos de contratacion fuera de plazo.

En su opinién, si bien el articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso
establece que los mecanismos de contratacion deben ser entregados cuando
sean requeridos, esto no puede ser interpretado como entrega dentro del plazo,
toda vez que ello supone efectuar una interpretacion extensiva gue se encuentra
proscrita en materia sancionadora, en la medida que se agrava la situacién del
administrado, no existiendo certeza del contenido de la obligacion impuesta.

Agrega a ello que, la interpretacién efectuada por la primera instancia por fa cual
considera como infraccién administrativa la presunta remision tardia de los
mecanismos de contratacion, deja de lado el esfuerzo realizado por su
representada para remitir los mecanismos de contratacién en la etapa supervisora.
Considera que las interpretaciones de las normas deben realizarse de la manera
mas razonable y que resulte menos lesiva a los intereses de los administrados en
virtud del Principio Constitucional Pro Homine.

Tal como se ha mencionado, en virtud del Principio de Tipicidad las entidades
publicas no pueden efectuar interpretaciones extensivas o analdgicas de las
conductas y de las sanciones sefialadas en la norma, de tal manera que al calificar
una infraccion e imponer la sancion correspondiente, se deben cefiir a la
tipificacion prevista en la ley y no extender los efectos de dicha tipificacion a
conductas que no encajan en la descripcion o aplicar sanciones que no han sido
sefaladas expresamente en la norma.

Ahora bien, en el presente PAS, se verifica que se le imputa a TELEFONICA haber
incurrido en la infraccién leve tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de
las Condiciones de Uso, al haber incumplido con el articulo 120° de la misma
norma, que establece lo siguiente:

“Articulo 120.- Carga de la prueba

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

La empresa operadora tiene la obligacion de suministrar al abonado y al
OSIPTEL, cuando le sea requerido, la informacion que acredite la solicitud y/0
aceptacion de los actos sefialados en el articulo 117.”

De la lectura de citado dispositivo se advierte con claridad el establecimiento de
una obligacion a efectos de garantizar que las empresas operadoras proporcionen
informacion sobre el uso de los mecanismos de contratacion vinculados a, entre
otros, la contratacién de los servicios publicos de telecomunicaciones, para lo cual
se prevé:

J ¢ Que obligacion debe cumplir las empresas operadoras?: Suministrar la
informacion que acredite la solicitud y/o aceptacion de los actos sefialados
en el articulo 117° (mecanismo de contratacion).

. ¢ Cuando debe cumplirla?: Cuando le sea requerido.
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5.4.

Siendo asi, incurrir en el supuesto de hecho infractor previsto en el articulo 2° del
Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, asociado al incumplimiento del
articulo 120° de la misma norma, presupone:

i. La existencia de un requerimiento por parte del abonado o del OSIPTEL

ii. Que la empresa operadora no suministre la informacién que acredite la
solicitud y/o aceptacion de los actos sefialados en el articulo 117°
(mecanismo de contratacion) cuando le haya sido requerido.

De esta manera se verifica que no existe vulneracion al Principio de Tipicidad toda
vez que el mandato normativo contenido en el articulo 120° del TUO de las
Condiciones de Uso resulta claro: las empresas operadoras deben suministrar los
mecanismos de contratacién cuando sea requerido por el abonado o el OSIPTEL.

Cabe precisar, que si bien la norma no establece el plazo para el cumplimiento de
la entrega de la informacion, esta si se remite a la oportunidad de la enirega al
sefialar que debe proporcionase cuando le sea requerido, es decir, que
corresponde entregarla en el plazo establecido en el requerimiento efectuado por
el OSIPTEL, acorde a lo establecido en el articulo 13° de la LDFF del OSIPTEL y
el articulo 140° y siguientes del TUO de la LPAG.

En este sentido, resulta correcto atribuir responsabilidad a TELEFONICA por el
incumplimiento del articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso, en aquellos
casos en los que no remitié mecanismos de contratacién, cuando le fue solicitado
por el OSIPTEL, es decir, fuera de los plazos establecidos conforme a ley.

Adicionalmente, se precisa que tampoco existe contravencion al Principio de
Legalidad en materia sancionatoria, toda vez que la tipificacion como infraccion
del incumplimiento de entregar los mecanismos de contratacién, cumple con las
exigencias previstas por el Tribunal Constitucional®, estas son: i) que exista una
ley escrita; ii) que dicha ley sea anterior al hecho sancionado; vy, iii) que la ley
describa un supuesto de hecho estrictamente determinado.

En efecto, en este caso, se puede advertir lo siguiente: (i) existe una ley escrita (el
articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso, que establece la obligacién de
entregar los mecanismos de contratacion cuando sea requerido por el OSIPTEL;
(i) esta norma estaba vigente a la fecha de la comision de los actos investigados
(requerimientos efectuados por el OSIPTEL) y (iii) la norma describe un supuesto
de hecho determinado (ante el incumplimiento de entregar los mecanismos de
contratacién en la oportunidad que le fueron requeridos por el OSIPTEL, se
configura una infraccion leve sancionable con multa entre 0.5 a 50 UIT).

En virtud a lo expuesto, el tipo legal contenido en el articulo 120° del TUO de las
Condiciones de Uso no resulta genérico, pues satisface los requisitos que ordenan
los Principios de Tipicidad y Legalidad. Adicionaimente, la tipificacion consagrada
en el TUO de las Condiciones de Uso es acorde con la intencion del regulador de
obtener la informacién sobre los mecanismos de contratacion de manera
oportuna.

Sobre la supuesta subsanacion voluntaria del incumplimiento del articulo 9°
del TUO de las Condiciones de Uso, al haber remitido las regularizaciones
de las contrataciones.




TELEFONICA cuestiona que la primera instancia no consideré que se produjo la
subsanacién de la conducta infractora por el incumplimiento del articulo 9° del
TUO de las Condiciones de Uso, bajo el argumento de que las convalidaciones de
las contrataciones no acreditan la conservacién de los mecanismos de
contratacion.

Para TELEFONICA, con dicha interpretacion se pierde de vista el hecho que los
mecanismos de contratacion son custodiados a efectos de confirmar la aceptacion
del cliente respecto al servicio y plan contratado por el mismo, asi como la
validacion de la informacién de los abonados, segin lo contemplado en los
articulos 177° y 118° del TUO de las Condiciones de Uso.

TELEFONICA argumenta que al imponer mayores requisitos o limitar el acceso a
la figura de la subsanacién voluntaria, prevista en el articulo 255° del TUO de la
LPAG, se desnaturaliza su finalidad como eximente de responsabilidad. Alega que
el hecho que se le exijan requisitos que no pueden ser cumplidos para acceder a
dicho eximente, dada su imposibilidad material, pone a los administrados en una
situacion de indefension evidente.

Por otro lado, manifiesta que al haber reconocido la no ubicacion de los
mecanismos de contratacién no resulta adecuado que se les solicite el envio de
dichos contratos como Unico medio de subsanacién, dado que esta situacion
supondria un estado de indefension.

Considera que al remitir la convalidacion del acuerdo contemplado en el
mecanismo de contratacion, se subsana la no conservacion del mismo. Agrega a
ello que las convalidaciones remitidas se encuentran referidas al acuerdo
establecido por las partes para la contratacién del servicio, con lo cual resultaria
acreditado el acuerdo. Asi, alega que siguiendo la l6gica establecida en el articulo
225 del Codigo Civil no debe confundirse el acto con el documento que sirve para
probarlo, toda vez que puede subsistir el acto aunque el documento se declare
nulo.

Sobre el particular, el articulo 255° del TUO de la LPAG, establece como causal
eximente de responsabilidad, la subsanacion voluntaria del posible sancionado,
del acto u omision constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad al
inicio del PAS, conforme se advierte a continuacion:

“Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las
siguientes:

(...)

f) 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 imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo
253.

(..)"

De la lectura del citado dispositivo se advierte que, para eximir de responsabilidad
por la comisién de una infraccion, deben configurarse, de forma concurrente, los
siguientes supuestos: i) subsanacién del acto u omisién constitutivo de infraccion:;
i) voluntariedad de la subsanacion, y; iii) subsanacién antes de la notificacion de
la imputacion de cargos.
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A continuacién se evaluara si en el presente caso, se han configurado los tres
supuestos antes mencionados para aplicar el eximente de responsabilidad
previsto en el literal f) del articulo 255° del TUO de la LPAG.

Subsanacion del acto u omision constitutivo de infraccion:

Al respecto, el Consejo Directivo? se ha pronunciado en el sentido que la
subsanacion no debe ser entendida Unicamente como una adecuacion de la
conducta a lo establecido en la norma, sino tambien a la correccion de los
efectos derivados de la conducta infractora.

Cabe anotar que en el presente caso se le imputa a TELEFONICA la
infraccién por no cumplir con el articulo 9° del TUO de las Condiciones de
Uso, al no haber conservado los mecanismos de contratacion de sus
abonados. Ahora bien, hay que resaltar que la conservacion del mecanismo
de contratacion no solo se exige e efectos de confirmar la aceptacion del
cliente respecto al servicio y plan contratado por el mismo, o la validacion de
la informacién de los abonados, sino también el tener certeza de las
condiciones y caracteristicas del servicio y plan tarifario, que le seran
aplicables en virtud a las condiciones previstas en su contrato.

En tal sentido, a pesar que con posterioridad se recabe la aceptacion de los
abonados respecto a la contratacién del servicio, no quedara la certeza de
cusles fueron las condiciones bajo las cuales se suscribieron, motivo por el
cual no es pasible de subsanacion.

Es importante mencionar que no se trata de establecer requisitos adicionales
a los previstos en el articulo 255° del TUO de la LPAG, para la aplicacion de
la causal eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria, sino
verificar que, en efecto, estos requisitos se configuren.

Asi, atendiendo a las particularidades de cada caso, se advertira que en todos
los casos no procedera aplicar el eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria, debido a que habréa situaciones en las que no sea
factible subsanar los efectos de la conducta infractora, lo cual no implica exigir
imposibles materiales, sino Unicamente la exigencia de los supuestos de
hecho previstos en la norma.

Adicionalmente, aun en el supuesto negado que se considere que las
regularizaciones de las contrataciones implicaban una subsanacion de la
conducta infractora, dicha subsanacién no se dio con relacion a todos los
hechos materia de imputacién sino Unicamente respecto a noventa y un (91)
lineas de las ciento setenta (170) lineas en las que se identifico que no
conservé los mecanismos de contratacion.

Subsanacion antes de la notificacién de cargos:
Cabe tener en consideracion que el presente PAS, la notificacion de carta de

imputacién de cargos (Carta C.00755-GFS/2017), se efectud el 7 de abril de
2017.




5.5.

En tal sentido, aun en el supuesto negado que se considere que las
regularizaciones de las contrataciones implicaban una subsanacion de la
conducta infractora, dicha subsanacion no se ha dado respecto a setenta y
nueve (79) casos hasta la fecha; por lo tanto, tampoco se ha configurado el
segundo supuesto contemplado en la norma para la aplicacién de la causal
eximente de responsabilidad.

iii. Voluntariedad de la subsanacién:

Tal como se ha mencionado, al no haberse dado la subsanacion de la
conducta, no importa analizar este supuesto de voluntariedad.

En virtud a lo expuesto, no se han configurado los supuestos contemplados en el
literal f) del articulo 255° del TUO de la LPAG, para exonerar de responsabilidad
a TELEFONICA por la comisién de la infraccion vinculada al incumplimiento del
articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso.

Respecto a supuesta falta de pronunciamiento sobre los argumentos
expuestos en su recurso de reconsideracion.

TELEFONICA considera que la resolucion impugnada no se encuentra
debidamente motivada al no haberse tomado en cuenta todos sus argumentos de
defensa planteados en su recurso de reconsideraciéon, al considerar que
correspondian ser evaluados en el recurso de apelacion.

Sostiene que la primera instancia valoré Unicamente aquellos alegatos que
estuvieron sustentados en nuevas pruebas. No obstante, para TELEFONICA
dicha fundamentacion es incorrecta e incompleta en la medida que la primera
instancia debid interpretar sistematicamente las disposiciones del TUO de la
LPAG, que regulan el recurso de reconsideracion y el deber de debida motivacion.

Asimismo, argumenta que si bien el articulo 217° del TUO de la LPAG, exige la
presentacion de nueva prueba, ello no implica que se deba discriminar entre los
alegatos respaldados por nuevas pruebas de los que no tienen tal correlato. En su
opinién, correspondia aplicar el articulo 5°, inciso 4 del TUO de la LPAG, que
sefala que el contenido de los actos administrativos debe comprender todas las
cuestiones de hecho y derecho planteadas por los administrados.

Agrega a ello que, la primera instancia no evalud lo sefialado en la sentencia del
Expediente N° 5539-2014, de la Tercera Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo — que establece que no debe realizarse un razonamiento mecanico
de la aplicacién de las normas -, que pese a que fue presentada como nueva
prueba en el recurso de reconsideracion; en tal sentido, solicita ello sea evaluado
por el Consejo Directivo.

Ahora bien, con relaciéon al primer argumento, cabe precisar que, dada la
naturaleza del Recurso de Reconsideracién, no corresponde que la misma
autoridad se pronuncie sobre las cuestiones de puro derecho planteadas por los
administrados ni sobre cuestiones que no se encuentren vinculadas con la
presentacion de la nueva prueba.

En efecto, el articulo 217° del TUO de la LPAG establece lo siguiente:

.
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5.6.

“Articulo 217.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondréa ante el mismo érgano que dicto el
primer acto que es materia de la impugnacion y debera sustentarse en nueva
prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por drganos que
constituyen Unica instancia no se requiere nueva prueba. Este recurso es

opcional y su no interposicion no impide el gjercicio del recurso de apelacion.”

De la lectura del citado dispositivo se advierte que, a diferencia de lo manifestado
por TELEFONICA, a través del Recurso de Reconsideracion los administrados
anicamente pueden aportar pruebas a efecto que la administracion tenga en
consideracion un hecho no evaluado, que genere el cambio del criterio ya
adoptado.

En este sentido, es correcto que la Gerencia General no se haya pronunciado
respecto a todos los fundamentos de derecho vertidos en el recurso de
reconsideracion, sino Unicamente respecto a aquellos vinculados con la nueva
prueba ofrecida, sin que ello signifique que ha efectuado un razonamiento
mecanico de la norma, que contradiga en modo alguno lo sefialado en la
sentencia del Expediente N° 5539-2014, de la Tercera Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo.

De lo expuesto, se concluye que la Gerencia General cumplié debidamente con
evaluar, dentro de sus competencias Yy facultades los argumentos expuestos por
TELEFONICA en su Recurso de Reconsideracion, sin vulnerar el Principio de
Debido Procedimiento.

Sobre la supuesta vulneracion del Principio de Razonabilidad

TELEFONICA sostiene que se ha vulnerado el Principio de Razonabilidad en la
medida que la primera instancia que no ha graduado debidamente la multa y no
ha acreditado objetivamente sus afirmaciones, ni fundamentado los criterios en
funcion a los cuales adopta el calculo de la multa. Dicha afirmacion la sustenta en:

Con relacion al beneficio ilicito, sostiene la primera instancia alega que se
evitaron costos para dar cumplimiento a sus obligaciones, sin embargo
considera que dicha afirmacion no se encuentra sustentada en datos objetivos.
constituyendo una motivacion insuficiente que vulnera el Principio del Debido
Procedimiento.

No es correcto que la primera instancia haya asignado una probabilidad de
deteccion baja, asociada al nimero de veces en que se fue factible detectar la
conducta infractora, en la medida que el hecho que la GFS haya decidido
supervisar Unicamente cuatro (4) meses y el once por ciento (11.1%) del
universo de las contrataciones de telefonia fija, fue una eleccion del regulador
que no tendria que repercutir en la situacion en la que se encuentra el
administrado.

Sobre la gravedad del dafio al interés publico, sostiene que la primera instancia
se limita a describir la conducta sin que exista un sustento, ni relacion logica
que la lleve a determinar que se ha ocasionado un perjuicio.

Respecto a la magnitud del dafio causado, la primera instancia sefal6 la falta
de conservacion y la entrega extemporanea de los mecanismos de
contratacion, y puede verse vulnerado el derecho de defensa de los usuarios
o la ejecucion oportuna del mismo, en los procesos judiciales o investigaciones
en las que se vieran inmersos. Al respecto, manifiesta que dicho sustento es

17




general y no esta referido a aspectos que hayan sido verificados en el caso en
concreto.

Sobre las circunstancias de la comision de la infraccion, sefiala que la primera
instancia indicé que no actu6 con diligencia para dar cumplimiento a su
obligacion, ello a pesar de que han venido implementando una serie de
medidas a fin de asegurar mejoras en el proceso de custodia y gestion de los
mecanismos de contratacion de sus abonados.

Adicionalmente, sostiene que durante el afio 2016, realiz6 el cambio de proveedor
de custodia de documentos fisicos, estableciéndose: i) un cronograma de recojo
de documentos en tiendas y puntos de atencién a nivel nacional; i) un proceso de
actualizacion y diferenciacion de dreas y tipos documentales para la custodia, para
una mejor organizacion y ubicacién de los documentos cuando sean requeridos;
iif) estandarizacién y homologacién de campos a llenar para la custodia; iv)
feedback a las tiendas sobre el cumplimiento del cronograma y mejoras que
puedan realizar en la organizacién de la documentacion; v) establecimiento de
penalidades para los que no realicen el envio de los mecanismos de contratacion
al proveedor de la custodia.

Agrega a ello que con relacion a los documentos que se encuentran en formato
digital, han implementado un nuevo repositorio para su custodia en febrero de
2016. Adicionalmente, menciona que para tener la trazabilidad y control de la
custodia, estan evaluando la posibilidad de generar una herramienta de control
para identificar a los encargados de los distintos canales.

Sobre el particular, el numeral 3 del articulo 246° del TUO de la LPAG, que regula
el Principio de Razonabilidad en el marco de los procedimientos administrativos
sancionadores, establece que las autoridades deben prever que la comisién de la
conducta infractora sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. No obstante, sefiala que las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado
como infraccion, observando los siguientes criterios de graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un
(1) afio desde que quedd firme la resolucion que sancioné la primera
infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

En virtud a ello, a efectos de determinar si se afecté el Principio de Razonabilidad
- asociado al sub principio de proporcionalidad en sentido estricto -, corresponde
analizar si la sancién administrativa, por la comisién de la infraccion tipificada en
el articulo 120° del TUO de las Condiciones de Uso, ha sido impuesta
considerando en los criterios de graduacion establecidos en el articulo 246° del
TUO de la LPAG.

Contrario a lo indicado por TELEFONICA, de la resolucion impugnada se aprecia
que la primera instancia, al momento de determinar las sanciones de multa a
imponer, si evalué y considerd todos los criterios de graduacién establecidos en
el numeral 3 del articulo 246° del TUO de la LPAG.
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Ahora bien, se advierte que ante la comisidn de una infraccion leve, acorde con lo
establecido en el articulo 25° de la LDFF corresponde imponer una multa de entre
cero punto cinco (0.5) Y cincuenta (50) UIT.

Se advierte que la primera instancia, por el incumplimiento del articulo 9°y 120°
del TUO de las Condiciones de Uso, establecio el monto de las multas en los
limites previstos, este es, cincuenta (50) UIT y nueve (9) UIT, respectivamente,
tendiendo en consideracion los criterios de graduacion establecidos en el numeral
3 del articulo 246° del TUO de la LPAG.

Asi, con relacion al argumento i), cabe sefalar que conforme lo ha indicado la
primera instancia, el criterio del beneficio ilicito obtenido se sustenta en que para
que una sancion cumpla con la funcion de desincentivar las conductas infractoras,
es necesario que el infractor no obtenga un beneficio por dejar de cumplir las
normas. Este beneficio no solo esta asociado a las posibles ganancias obtenidas
con la comision de una infraccion, sino también con el costo no asumido por las
empresas para dar cumplimiento a las normas.

Caso contrario, se crearia un desincentivo al cumplimiento de las empresas
operadoras que si invierten en el cumplimiento de la normativa, al advertir que los
infractores no son sancionados considerando aquellas conductas — e inversiones
—, que debieron efectuar para dar cumplimiento a la norma.

Por lo tanto, en el presente caso el beneficio ilicito esta asociado al costo evitado
por TELEFONICA para dar cumplimiento a sus obligaciones, referido a conservar
los mecanismos de contratacion y remitirlos en la oportunidad requerida por el
OSIPTEL, lo cual implicaba que tenga un proceso de custodia de los mecanismos
de contratacién (audios y documentos fisicos), asi como la contratacion de
personal adecuado ylo de servicios de almacenamiento e identificacion de
archivos, para atender los requerimientos de manera oportuna.

Sobre el argumento ii), este Colegiado coincide con la primera instancia en el
sentido que la probabilidad de deteccion es baja para la deteccion del
incumplimiento del articulo 9° de las Condiciones de Uso. En efecto, dada la
cantidad de contrataciones efectuadas por la empresa operadora, corresponde
efectuar muestras para supervisar el cumplimiento de dicha obligacion, toda vez
que no es posible verificar el 100% de las contrataciones.

Sin perjuicio de ello, en el caso del incumplimiento del articulo 120° del TUO de
las Condiciones de Uso, este Colegiado ya se ha pronunciado en el sentido que
la probabilidad de deteccion es alta, teniendo en cuenta que con el término del
plazo otorgado para la remisién de la informacion, ya se detecta dicho
incumplimiento:.

Con relacion a los argumentos iii) y iv), tal como ha manifestado la primera
instancia, la no conservacion y la falta de entrega o la entrega extemporanea de
los mecanismos de contratacion, vulnera el derecho de defensa de los usuarios 0
la ejecucion oportuna del mismo, en procesos judiciales o investigaciones
relacionados a denuncias incoadas en su contra, en los cuales se vieron inmersos
por la comisién de delitos a través de la utilizacion de lineas telefonicas cuyas
contrataciones desconocian.

Resolucidon N° 127-2017-CD/OSIPTEL, del 19 de octubre de 2017.
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Asimismo, respecto al argumento v), cabe indicar que esto serd analizado al
aplicar los atenuantes de responsabilidad establecidos en el articulo 18° del RFIS.

Por lo tanto, dado el nivel de incumplimiento asi como las consecuencias que se
derivan de la infraccion, es razonable y proporcional que la_primera instancia
haya impuesto la multa base de cincuenta (50) UIT, por el incumplimiento del
articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso.

En lo que respecta a la multa impuesta por el incumplimiento del articulo 120° del
TUO de las Condiciones de Uso, en aplicacion del Principio de Razonabilidad,
corresponde reducir la multa base de nueve (9) a seis (6) UIT.

Adicionalmente se advierte que la primera instancia aplicé el articulo 18° del
RFIS®, que prevé como factores atenuantes de responsabilidad, en atencion a su
oportunidad, el reconocimiento de responsabilidad de forma expresa y por escrito,
el cese de los actos u omisiones que constituyan infraccién administrativa, la
reversion de los efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan
infraccion administrativa y, la implementacion de medidas que aseguren la no
repeticion de la conducta infractora.

En efecto, respecto del incumplimiento del articulo 120° del TUO de las
Condiciones de Uso, redujo la sancién hasta en un 45%, al considerar que
TELEFONICA habia cesado la conducta y, atendiendo las particularidades del
caso, no se habia apreciado que la conducta tenga efectos que revertir. Por lo
tanto, la multa de nueve (9) UIT, se redujo a cuatro (4) UIT.

No obstante, con relacion al incumplimiento del articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso, no correspondia la aplicacién del atenuante vinculado al cese
de la conducta infractora, toda vez que no ha acreditado la conservacion de todos
los mecanismos de contratacion ni la reversion de los efectos derivados de la
conducta, en virtud a lo argumentado en el numeral 5.4 de la presente resolucion.

Sin perjuicio de ello, se advierte que TELEFONICA ha implementado medidas que
aseguran la no repeticion de las conductas infractoras. Asi, mediante el escrito de
apelacion sostiene que en el afio 2016 implementé un nuevo repositorio para su
custodia, asimismo, en el afio 2017 implementé un nuevo proceso de custodia asi
como envio y recojo de documentacién vinculada a los mecanismos de
contratacion que se generen en sus tiendas. Por lo tanto, corresponde reducir
cada sancién de multa base en un cinco por ciento (5%).

En este sentido, corresponde modificar las sanciones de multa conforme al
siguiente detalle:

Infraccién Muita Base | Multa impuesta | Modificacién
Incumplimiento del Art. 9° del TUO de las CDU 50 UIT 50 UIT 47.5 UIT
Incumplimiento del Art. 120° del TUO de las CDU 9 UIT /6 UIT 40T 3UIT

6 “Articulo 18°.- Graduacion de las Sanciones y Beneficios por Pronto Pago.

i) Son factores atenuantes, en atencion a su oportunidad, el reconocimiento de 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 infraccién administrativa y, la
implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta infractora.

Los factores mencionados se aplicaran en atencion a las particularidades de cada caso y observando lo dispuesto
en la Ley del Procedimiento Administrativo General.
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En aplicacion de las funciones previstas en el literal b) del articulo 75° del Reglamento
General del OSIPTEL, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del OSIPTEL
en su Sesion N° 655

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Desestimar la solicitud de acumulacion de los procedimientos
administrativos sancionadores tramitados con los Expedientes N° 020-2017-GG-
GFS/PAS y N° 020-2017-GG-GSF/PAS; de conformidad con los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion

Articulo 2.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacion presentado por
TELEFONICA DEL PERU S.A.A, contra la Resolucién N° 223-2017-GG/OSIPTEL, que
declaré infundado el recurso de reconsideracion contra la Resolucion N° 157-2017-
GG/OSIPTEL; y en consecuencia:

i MODIFICAR la sancién de multa de cincuenta (50) UIT a cuarenta y siete
punto cinco (47.5) UIT, por la comision de la infraccion leve tipificada en el
articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, al haber
incumplido con la obligacion establecida en el articulo 9° de la misma norma,
dado que no conservo ciento setenta (170) mecanismos de contratacion; de
conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucion.

i, MODIFICAR la sancién de multa de cuatro (4) UIT a tres (3) UIT, por la
comision de la infraccion leve tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO
de las Condiciones de Uso, al haber incumplido con la obligacion establecida
en el articulo 120° de la misma norma, dado que no remitié, cuando le fue
requerido por OSIPTEL, ciento setenta y dos (172) mecanismos de
contratacién: de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 3.- La presente resolucion agota la via administrativa, no procediendo ningin
recurso en esta via.

Articulo 4.- Encargar a la Gerencia General disponer las acciones necesarias para: i)
notificar la presente Resolucion a la empresa apelante; i) Publicar la presente resolucion
en la pagina web institucional del OSIPTEL: www.osiptel.gob.pe, conjuntamente con
las Resoluciones N° 00157-2017-GG/OSIPTEL y N° 00223-2017-GG/OSIPTEL, ; iii)
Poner en conocimiento de la presente resolucién a la Gerencia de Administracion y
Finanzas del OSIPTEL para los fines respectivos

Registrese y comuniquese.
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RAFAEL EDUARDO MUENTE CHWARZ
Presidente del Consejo Directivo
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