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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00088-2021-GG/OSIPTEL
Lima, 23 de marzo de 2021

EXPEDIENTE N° . | 00034-2020-GG-GSF/PAS
MATERIA . |Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO : | TELEFONICA DEL PERU S.AA.

VISTOS: El Informe N° 00053-UPS/2021 de fecha 22 de marzo de 2021, asi como el
Informe de la Direccidon de Fiscalizaciéon e Instruccion® del OSIPTEL (DFI) - antes
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion - N° 00029-DFI/2020 (Informe Final de
Instruccion); por medio de los cuales se informa a esta Gerencia General respecto del
procedimiento administrativo sancionador (PAS) iniciado a la empresa TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. (TELEFONICA), por presuntamente haber incurrido en la infraccion
tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado con Resolucion N° 138-
2012-CD/OSIPTEL y sus maodificatorias (TUO de las Condiciones de Uso), por cuanto
habria incumplido lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 37° de la referida horma.

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES.-

1. Mediante el Informe N° 0031-GSF/SSDU/2020, de fecha 12 de marzo de 2020
(Informe de Supervision), la DFI emitio el resultado del cumplimiento de lo dispuesto
por el primer pérrafo del articulo 37° del TUO de las Condiciones de Uso por parte de
la empresa TELEFONICA, seguido en el Expediente N° 00089-2019-GSF (Expediente
de Supervisidn), respecto de la prestaciéon de los servicios de informacion y asistencia
a través de su canal de atencion telefonica (104). Al respecto, concluyé lo siguiente:

“V. CONCLUSION

42. TELEFONICA DEL PERU S.A.A habria incumplido con lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 37° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-2012-
CD/OSIPTEL y sus maodificatorias, toda vez que no habria prestado servicios de
informacion y asistencia a través de su canal de atencion telefonica (104) conforme a lo
dispuesto en la norma precitada, tal como ha sido desarrollado en capitulo Il del presente
Informe”.

2. Mediante carta N° 00521-GSF/2020, notificada el 26 de julio de 2020, se comunicé a
TELEFONICA el inicio de un PAS por la presunta comision de la infraccion tipificada
como leve en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por
cuanto habria incumplido lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 37° de dicha
norma, al no haber prestado los servicios de informacién y asistencia a través de su
canal de atencion telefénica (104), durante el periodo del 6 al 15 de diciembre de
20109.

1 Denominacion acorde con lo previsto en el Decreto Supremo N° 160-2020-PCM vy la Resolucién de Presidencia N° 094-
2020-PD/OSIPTEL, publicados en el Diario Oficial El Peruano el 2 y 9 de octubre de 2020, respectivamente.
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3. A través de la carta N° TDP-1895-AR-ADR-20, recibida el 09 de julio de 2020,
TELEFONICA solicito acceso y copias del expediente PAS y del expediente de
supervision?, asi como una ampliaciéon de plazo de veinte (20) dias habiles para
presentar sus descargos, el mismo que fue concedido por la DFI mediante la carta N°
00987-GSF/2020, notificada el 23 de julio de 2020.

4. Mediante carta N° TDP-002269-AR-GGR-20, recibida el 11 de agosto de 2020,
TELEFONICA present6 sus descargos (Descargos 1)3.

5. Mediante carta N° TDP-03499-AR-GGR-20, recibida el 30 de noviembre de 2020,
TELEFONICA present6 descargos adicionales (Descargos 2); asimismo, la referida
empresa solicitdé una audiencia de informa oral, la misma que fue concedida por la
DFI a través de la carta N° 00434-DF1/2020, notificada el 04 de diciembre de 20204

6. A través de la carta N° TDP-3605-AG-ADR-20, recibida el 04 de diciembre,
TELEFONICA solicitd la reprogramacion de la audiencia de informe oral, siendo
concedida dicha solicitud mediante carta N° 00494-DFI1/2020, notificada con fecha 10
de diciembre de 2020, y llevandose a cabo la referida audiencia el 14 de diciembre de
2020.

7. Con fecha 21 de diciembre de 2020, la DFI remiti6 a la Gerencia General el Informe
N° 00029-DF1/2020 (Informe Final de Instruccién).

8. Mediante comunicacién N° C.00019-GG/2021 notificada el 08 de enero de 2021, se
puso en conocimiento de TELEFONICA el Informe Final de Instruccién, a fin que
formule descargos en un plazo de cinco (05) dias habiles, sin que — a la fecha — la
empresa operadora se haya pronunciado al respecto®.

Il. ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.-

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM publicado el 02 de febrero de 2001, este Organismo
es competente para imponer sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras
y demas empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia por el
incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones
contenidas en los contratos de concesion.

Asi también el articulo 41° del mencionado Reglamento General sefiala que esta funcién
fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida en primera Instancia por la Gerencia
General del OSIPTEL de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de
sus funciones, con el apoyo de una o mas gerencias, que estaran a cargo de las acciones
de investigacion y analisis del caso.

2 A través de la carta N° 00997-GSF/2020, notificada el 24 de julio de 2020, la DFI brindé respuesta a la solicitud de copias
del expediente PAS y expediente de supervision.

3 En atencién a que a través de dichos descargos TELEFONICA, aleg6 que su representada no habria recibido las copias
del expediente de supervision N° 00089-2020-GSF, la DFI mediante carta N° 329-DFI/2020 notificada el 20 de noviembre
de 2020, le otorgé a TELEFONICA un plazo de diez (10) dias habiles, con la finalidad de que presente sus descargos
adicionales.

4 La misma que fue programada por la DFI para el 7 de diciembre de 2020.

5 Cabe precisar que, si bien mediante carta N° TDP-0191-AR-ADR-21 recibida el 25 de enero de 2021, TELEFONICA
sefal6 presentar descargos al Informe N° 00029-DFI/2020, a través de la carta N° 231-GG/2021 notificada el 17 de marzo
de 2021, se puso en conocimiento de la referida empresa que el citado escrito se derivo a la DFI para la incorporacion en el
Expediente N° 00034-2020-GG-DFI/PAS.
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A través del presente PAS se imput6é a TELEFONICA la infraccion tipificada como leve en
el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por el incumplimiento del
primer parrafo del articulo 37° de la referida norma, al haberse advertido que durante el
periodo del 06 al 15 de diciembre de 2019, la referida empresa habria incumplido con
prestar servicios de informacion y asistencia a sus abonados y usuarios en la absolucion
de consultas, atencion de reclamos y reportes de averia, en un total de 29 086 llamadas
telefonicas (a traves del canal 104).

Por lo expuesto, es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido
en el numeral 8 del articulo 248° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
(TUO de la LPAG), la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infraccion sancionable y, para que la conducta sea calificada como
infraccidn es necesario que sea idonea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesion
gue comporta la contravencion al ordenamiento, debiendo descartarse los supuestos de
caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o la propia conducta del perjudicado®, que
pudiera exonerarla de responsabilidad.

Asimismo, de acuerdo a lo establecido por el articulo 252.3 del TUO de la LPAG, la
autoridad administrativa tiene la facultad de declarar de oficio la prescripcion y dar por
concluido el PAS cuando advierta que se ha cumplido el plazo para determinar
infracciones.

Por su parte, el articulo 259° del citado TUO, fija en nueve (9) meses el plazo para
resolver los procedimientos administrativos sancionadores, transcurrido el cual sin que se
haya notificado la resolucién correspondiente, se entiende automaticamente caducado el
procedimiento, lo cual sera declarado de oficio.

Por otro lado, a través del Decreto de Urgencia N° 029-2020-PCM publicado el 20 de
marzo de 2020, emitido en el marco del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM’, se
estableci6 - entre otras medidas — la suspensién por treinta (30) dias habiles, del cobmputo
de los plazos de inicio y de tramitacion de los procedimientos administrativos y
procedimientos de cualquier indole, incluso los regulados por leyes y disposiciones
especiales, que se encuentren sujetos a plazos, que se tramiten en entidades del Sector
Publico, plazo que fue prorrogado por quince (15) dias habiles adicionales mediante el
Decreto de Urgencia N° 053-2020, y a la vez prorrogado hasta el 10 de junio de 2020,
mediante el Decreto Supremo N° 087-2020-PCM.

Al respecto, en el presente caso, de la verificacion y constatacion de los plazos,
corresponde continuar con el andlisis del PAS iniciado a TELEFONICA por cuanto, se ha
verificado que la potestad sancionadora del OSIPTEL no ha prescrito, asi como tampoco
ha caducado la facultad de resolver el presente procedimiento. Por consiguiente,
corresponde analizar los argumentos presentados por la empresa operadora a través de
sus Descargos 1y 2 - a los cuales nos referiremos indistintamente como Descargos -
respecto a la imputaciéon de cargos formulada por la DFI.

1. Anélisis de los Descarqgos.-

8 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 1ra Edicion. Pag. 539.

" Publicado el 15 de marzo de 2020 se declard el Estado de Emergencia por el plazo de quince (15) dias calendarios, y se
dispuso el aislamiento social obligatorio (cuarentena), por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a
consecuencia del brote del COVID-19, vigente desde 16 de marzo al 30 de marzo de 2019, cuyo plazo fue prorrogado a
través de los Decretos Supremos N° 051-2020-PCM, N° 64-2020-PCM, N° 075-2020-PCM, N° 083-2020-PCM, N° 94-2020-
PCM, N° 116-2020-PCM, N° 135-2020-PCM, N° 146-2020-PCM, N° 156-2020-PCM, 174-2020-PCM, 184-2020-PCM, 201-
2020-PCM, 008-2021-PCM y 036-2021-PCM hasta el 31 de marzo de 2021.
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Sobre el incumplimiento del primer parrafo del articulo 37° del TUO de las
Condiciones de Uso.-

El primer parrafo del articulo 37°8 del TUO de las Condiciones de Uso establece de
manera clara, la obligacion de las empresas operadoras de prestar servicios de
atencion a través de un numero telefénico de asistencia gratuita, para sus
abonados y usuarios, teniendo como finalidad principal la absolucién de consultas,
reclamos, reportes y averias en relacion a sus servicios publicos de
telecomunicaciones.

Asi tenemos que, para el cumplimiento del deber de servicio de atenciéon e
informacién a cargo de las empresas operadoras, dicho servicio debera satisfacer lo
establecido en el primer parrafo del articulo 37° del TUO de las Condiciones de
Uso, debiendo darse en todos los casos una eficiente orientacion y atencién a sus
abonados y usuarios en la absolucion de consultas, y en la atencion de reclamos y
reportes de averias.

Considerando lo descrito, resulta claro que, para que se verifique el cumplimiento
de la norma en mencién, no solo basta que la empresa operadora cuente con un
canal de atencidn gratuito, sino que éste debe asegurar a sus abonados y usuarios,
la absolucion de consultas, la atencién de reclamos y el reporte de averia, de
manera efectiva.

En esa linea, a fin de verificar el cumplimiento de la obligacion materia de analisis
en el presente PAS se debera verificar que el numero telefénico de informacion y
asistencia gratuita implementado por la empresa operadora resulte ser eficaz,
brindando una atencion correcta a los usuarios y abonados quienes acuden a dicho
canal a fin de absolver sus consultas, interponer reclamos, reportes y averias en
relacibn a sus servicios publicos de telecomunicaciones. De esta forma el canal
implementado debera brindar un tratamiento _adecuado a las llamadas que se
reciban mediante el mismo, a fin de cumplir con la finalidad de su implementacion.

De acuerdo a lo sefialado en el Informe de Supervisién, se tiene que, en la primera
accion de supervision del 14 de mayo de 2019, los representantes de TELEFONICA
describieron el procedimiento con el que cuentan para atender las llamadas que
ingresan via su canal de atencién telefénica (104). Asi, la referida empresa sefal6
gue dichas llamadas son atendidas por el IVR®, el mismo que de acuerdo a la
configuracion establecida, redirecciona las llamadas al menu de atenciones de
consultas del canal 104; y, en caso de haber sido configurada alguna averia
redirecciona a la locucién de “averia masiva”.

Asimismo, durante la accion de supervision de fecha 18 de diciembre de 2019,
TELEFONICA precis6é lo siguiente en relacion al procedimiento de atencion de
llamadas al canal 104:

e Al detectarse una averia en el centro de monitoreo de alarmas, ésta se
comunica a la torre de control quien valida la averia y la registra en el

8 Articulo 37.- Servicios de Informacién y Asistencia

La empresa operadora esta obligada, durante dieciocho (18) horas por dia como minimo y los siete (7) dias de la semana,
a prestar servicios de informacién y asistencia gratuitos y eficientes, a través de un nimero telefénico libre de costo, con la
finalidad de orientar y atender a sus abonados y usuarios en la absolucién de consultas y atencién de reclamos y reportes
de averia. (...)".

% “Interactive Voice Response”.
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“sistema de incidencias”. TELEFONICA agrega que, una vez registrada la
averia masiva, el programa informa a la base de datos qué elemento de red
estq afectado; por lo tanto, sefal6 la referida empresa que las lineas
asociadas a dicho elemento de red tendran la locucion de “averia masiva”.

e Posterior a ello, TELEFONICA indico6 que al configurarse en el sistema de
incidencias la averia reportada, se genera un cédigo de evento (EVENTID).
Dicho evento queda registrado en una base de datos que es consultada por
el IVR antes de direccionar las llamadas entrantes. Luego de ello, sostiene
TELEFONICA que el IVR consulta a la base de datos si la linea de la
llamada entrante se encuentra involucrada en un elemento de red que
registra una averia masiva, siendo que de ser afirmativo dicho supuesto el
IVR redirecciona la llamada a la locucidon de “averia masiva”, caso contrario,
ingresa al &rbol del menu del canal 104.

Ahora bien, cabe indicar que en la referida accion de supervisiéon del 18 de
diciembre de 2019, se obtuvieron los logs de llamadas correspondientes al periodo
del 06 al 15 de diciembre de 2019, obteniéndose un total de 338 319 [lamadas via
el canal 104, correspondientes al servicio de telefonia fija, y obteniéndose la
siguiente informacion:

0503 1109 ’ .c
N* Uamadas con
N* Uamadas sin elemento de red sin

2003 de i avena 4198

codigos de
demento de re
eemento de red N' Llamadas en 20nas
donde se repord

avernias @ SISREP
(116 Eventos)

N lemadas sn
ncucion de avera

2192 ]—{ SISREP

N’ de llamadas al 104

del Ovr 8 15 diciembre N* lamadas con codigo de N* Lismadas con

de 2019 locucion de averia elemento de red elemento de red y
2003 de la avena
(721 Eventos)

N* de lamadas en
2onas donde no se
repord avenas al
SISREP (605 Eventos)

Fuente: Grafico N° 2 del Informe de Supervision

Del referido gréafico se puede advertir que TELEFONICA habria colocado la locucion
de “averia masiva” a 11 109 llamadas'! que no cuentan con cédigo de elemento de
red, y, por tanto, las lineas desde las que se realizaron tales llamadas no estarian
involucradas en interrupcion o averia masiva alguna; impidiendo, de esta manera,
gue los abonados y usuarios puedan ser orientados o atendidos en la absolucion de
sus consultas, reclamos y averias.

Asimismo, se verifica que TELEFONICA habria colocado la locucién de “averia
masiva” a 813 llamadas®> que no cuentan con informacién de zona afectada,
impidiendo de esta manera, que los abonados y usuarios que realizaron tales

10 Detalladas en el Anexo 1 del Informe de Supervision.
11 Detalladas en el Anexo 2 del Informe de Supervision.
12 Detalladas en el Anexo 4 del Informe de Supervision.
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llamadas, puedan ser orientados o atendidos en la absolucién de sus consultas,
reclamos y averias.

Finalmente, se verifica que en el caso de 17 164 llamadas®® con locucién de averia;
se habria colocado la locucion de “averia masiva” en zonas donde no se habria
presentado interrupcién alguna, con lo cual los abonados y usuarios fueron
impedidos de acceder al servicio de informacion y asistencia del canal 104 de
manera eficiente, ya que no fueron orientados o atendidos en la absolucion de sus
consultas, atencién de reclamos y reportes de averia.

Cabe precisar, en linea con lo sefialado por la DFI en el Informe Final de Instruccion
que, en las llamadas antes mencionadas, TELEFONICA impidi6 que las mismas
ingresen al arbol del menu del canal 104, procediendo a redireccionarlas a una
locucion de “averia masiva”, pese a que las lineas involucradas no estaban
asociadas a una interrupcioén del servicio.

En ese sentido, ha quedado acreditado que, en el periodo del 06 al 15 de diciembre
de 2019, TELEFONICA al redireccionar las llamadas realizadas al canal de
informacion y asistencia gratuito 104 a una locucién de “averia masiva”, incumplié
con prestar servicios de informacion y asistencia a sus abonados y usuarios en la
absolucion de consultas, atencion de reclamos y reportes de averia, en un total de
29 086 llamadas telefénicas (a través del canal 104), lo cual constituye una
vulneracién a la obligacion dispuesta en el primer péarrafo del articulo 37° del TUO
de las Condiciones de Uso.

Cabe precisar que, a lo largo del presente procedimiento, TELEFONICA no ha
alegado, ni mucho menos presentado medio probatorio alguno que permita
evidenciar alguna situacion eximente de responsabilidad por el cual procedi6 a
redireccionar las llamadas realizadas al canal de informacion y asistencia 104 a una
locucion de “averia masiva”.

A través de sus descargos, TELEFONICA alega haber cumplido con la obligacion
contenida en el primer parrafo del articulo 37° del TUO de las Condiciones de Uso,
sefialando que cuenta entre otros con el canal 104, para lo cual su representada ha
asumido las inversiones y costos en recursos humanos, informéaticos y econémicos,
a efectos de que el canal telefénico se encuentre operativo y a disposicion de los
usuarios y abonados de los servicios de telecomunicaciones de manera totalmente
gratuita y en los horarios dispuestos por la normativa.

Agrega TELEFONICA que el acceso a dicho canal es de publico conocimiento,
siendo que en la pagina web de Movistar* su representada informa de la
disponibilidad del mismo. Del mismo modo, sefiala la referida empresa que, en
cada contrato de abonado se hace referencia a la disponibilidad de este canal de
atencion, tal como puede advertirse en la misma pagina web?®.

TELEFONICA sostiene que la plena funcionalidad de este canal ademéas se
demuestra de los miles de llamadas que son recibidas a través del canal 104, tal
como se puede advertir de la informacién de indicadores de calidad de Atencion por
Voz Humana (AVH). Asi, agrega la referida empresa que solo para el mes de
diciembre de 2019, su representada a través de este canal, atendi6 a mas de 2
millones de solicitudes.

13 Detalladas en el Anexo 7 del Informe de Supervision.
14 www.movistar.com.pe/atencion-al-cliente/canales-atencion/atencion-telefonica
15 https://www.movistar.com.pe/informacion-a-abonados-y-usuarios/moviles.
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En esa linea, TELEFONICA indica que resulta manifiesto que su representada
cuenta con un numero gratuito de libre costo a efectos de brindar los servicios de
informacion y asistencia a sus usuarios y abonados, de conformidad con lo
establecido en el articulo 37° del TUO de las Condiciones de Uso, por lo que, a
consideracion de la referida empresa, no existiria una trasgresion al articulo materia
de imputacion.

Por otro lado, TELEFONICA alega respecto a las 29 086 llamadas imputadas, que
este Organismo ha verificado que todas las llamadas pudieron acceder al canal
104, lo cual demuestra que este canal se encuentra operativo y es funcional a las
necesidades de los usuarios. Agrega TELEFONICA que la obligacion imputada no
regula los supuestos de emisién de locucién, asi como la correccién para su
activacion a determinados usuarios, por lo que a consideracion de la referida
empresa en el presente caso se estaria aplicando de manera extensiva la nhorma
imputada.

En esa linea, TELEFONICA sostiene que en el presente caso, la pretension de
sancionar a su representada por presuntamente no haber dado asistencia en el
caso de 29 086 llamadas no resulta correcto, ya que derivarian de un analisis de la
correccién en la recepcion de una locucion automatizada para casos de averia, lo
cual escaparia al supuesto de hecho, lo cual a consideracion de la referida empresa
vulneraria el Principio de Tipicidad, invocando la aplicaciéon de la Resolucion N°
001-2019-SERVIR/TSC?,

Por otro lado, TELEFONICA alega que el texto del TUO de las Condiciones de Uso
no limita a un solo canal el servicio de asistencia e informacion a los usuarios. Asi,
afiade la referida empresa que, en efecto, tal como el mismo texto contempla, la
empresa operadora puede tener otros canales para la atencion de reclamos
especificamente referidos a averias, tal como lo establece de manera expresa el
articulo 37-B°, el mismo que sefiala que la empresa operadora puede contar con
otros canales de atencién para los casos de averia. En ese sentido, Telefénica
manifiesta que cuenta con el canal de atencion telefénico 102, de conformidad con
la disposicion regulatoria, el mismo que también es de conocimiento publico, tal
como se informa en la pagina web de la empresal’.

Por lo tanto, TELEFONICA concluye que no resulta coherente que la DFI sefiale
que los usuarios no habrian tenido acceso a los servicios de informaciéon y
asistencia brindados por su representada, cuando existen diferentes canales para
atender sus consultas y reclamos. Por el contrario, sefala la referida empresa que
se ha demostrado que su representada no solo cuenta con un canal 104 para
realizar este tipo de atenciones, sino con otro canal adicional dispuesto
especificamente para la atencion de reclamos por averia a través del numero 102,
de conformidad con la normativa emitida por el propio Organismo Regulador.

Sobre el particular, corresponde indicar - a diferencia de lo alegado por
TELEFONICA y de acuerdo a lo sefialado de manera previa - que no es materia de
analisis en el presente PAS el hecho que la referida empresa cuente con un nimero

16 Segun el cual “solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango legal mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia.
Consecuentemente, las entidades solo podran sancionar la comision de conductas que hayan sido previamente tipificadas
como ilicitas, mediante normas que describan de manera clara y especifica el supuesto de hecho infractor y la sancién
aplicable”.

17 https://www.movistar.com.pe/atencion-al-cliente/reclamos/averias
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gratuito (104) de libre costo a efectos de brindar los servicios de informacion y
asistencia a sus usuarios; por el contrario lo que ha sido materia de imputacién en
el presente PAS, es que TELEFONICA al redireccionar las llamadas realizadas al
canal 104 a una locucion de “averia masiva” impidiendo de esta forma que los
usuarios y abonados pueden comunicarse de manera efectiva con el canal 104, no
habria prestado dichos servicios a través del referido canal durante el periodo del 6
al 15 de diciembre de 2019.

En esa linea, el hecho que TELEFONICA haya asumido las inversiones y costos, a
efectos de que el canal telefénico se encuentre operativo y a disposicion de los
usuarios y abonados de los servicios de telecomunicaciones de manera totalmente
gratuita y en los horarios dispuestos por la normativa; no lo exime de
responsabilidad frente al incumplimiento imputado en el presente PAS,
evidenciandose que a pesar de haber realizado inversiones e incurrido en costos,
dicha acciones no resultaron ser suficientes, dado que se detecté que en un total
de 29 086 llamadas telefonicas, la referida empresa al redireccionar las llamadas
realizadas al canal 104 a una locucién de “averia masiva” impidiendo de esta forma
que los usuarios y abonados pueden comunicarse de manera efectiva con el canal
104, no cumplié con prestar servicios de informacién y asistencia a sus abonados y
usuarios en la absolucién de consultas, atencién de reclamos y reportes de averia,
conforme lo exige el primer péarrafo del articulo 37° del TUO de las Condiciones de
Uso.

Del mismo modo, en cuanto a las alegaciones de TELEFONICA referidas a que el
acceso a dicho canal es de publico conocimiento a través de la pagina web, asi
como que, en cada contrato de abonado se hace referencia a la disponibilidad de
este canal de atencién; cabe precisar que las mismas no permiten desvirtuar la
configuracion de la infraccién, en tanto no es materia de cuestionamiento en el
presente PAS si la referida empresa informa o no a los abonados acerca de la
disponibilidad del canal 104, sino que lo que se analiza es la prestacion efectiva del
servicio de informacién y asistencia a los abonados y usuarios.

En esa misma linea, respecto a los sostenido por TELEFONICA referido a que en el
mes de diciembre de 2019 su representada atendié mas de 2 millones de llamadas
a través del canal 104, corresponde indicar que ello no desvirtia los hechos
detectados en la etapa de supervision respecto de las 29 086 llamadas a las cuales
no brind6 el servicio de informacién y asistencia entre el 6 y 15 de diciembre de
20109.

Por otro lado, en cuanto a sostenido por TELEFONICA sobre los canales
alternativos con los que contaria, cabe indicar que, si bien la referida empresa
cuenta, adicionalmente al canal 104, con el canal de atencién telefénico 102, como
bien lo sefiala la propia empresa, este servicio se encuentra destinado
exclusivamente a la atencién de reclamos por averias, a diferencia del canal 104,
gue atiende reclamos en general (no exclusivamente por averias), asi como la
absolucién de consultas, entre otros.

Cabe precisar que, en efecto, el objeto de la supervision efectuada por la DFI era la
de verificar si TELEFONICA se encontraba brindado el servicio de informacion y
asistencia de acuerdo a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 37° del TUO
de las Condiciones de Uso, para lo cual se procedié a verificar ello a través del
canal 104, pues es a través de éste canal que la citada empresa presta servicios de
absolucién de consultas y atencién de reclamos en general y no Unicamente de las
relacionadas a averias.
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En relacion al cuestionamiento al Principio de Tipicidad, corresponde sefialar que el
referido principio obliga a la descripcidon expresa, detallada y clara de la conducta
infractora y la indicacién de la sancion especifica para dicha infraccion, tal como se
recoge en el numeral 4 del articulo 248°*® del TUO de la LPAG.

Cabe indicar que, al ser el Principio de Tipicidad una exigencia para el operador
juridico al momento de proceder a calificar determinadas acciones u omisiones
como constitutivas de infraccion administrativa, la discusion sobre este caso debe
centrarse inicialmente en la determinacion del tipo que sustenta la infraccion que se
imputa, pues es a partir de la concrecién detallada y precisa del mismo que,
resultara posible enlazar a éste la correspondiente consecuencia juridica.

La finalidad de ello es que los administrados conozcan, sin ambiguedades, 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 efecto regulador 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 - referida a no haber prestado los servicios de informacion y
asistencia a través de su canal de atencion telefonica (104) - configura la infraccién
tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por el
incumplimiento del primer péarrafo del articulo 37° de la referida norma.

Conforme se sefal6 en los parrafos anteriores, el primer parrafo del articulo 37° del
TUO de las Condiciones de Uso, establece la obligacién de prestar servicios de
informacién y asistencia gratuitos y eficientes a través de un nimero de libre costo,
siendo que dicha obligacion tiene por finalidad orientar y atender a los abonados y
usuarios en la absolucién de consultas, atencion de reclamos y reportes de averia.

En esa linea, es claro que la obligacion dispuesta por la norma en mencién no es la
de meramente implementar un canal de informacién y asistencia, sino la de prestar
dicho servicio de manera gratuita y eficiente, situacién que no se ha dado en el
presente caso, toda vez que conforme se advirti6 en la etapa de supervision,
TELEFONICA direcciond las llamadas a una locucion de “averia masiva” que le
impedia a los usuarios y abonados continuar con la llamada, mas aldn cuando se
verifico que 29 086 llamadas no se encontraban ligadas a una averia o interrupcion
del servicio. Por tanto, se evidencia que el servicio de informacion y asistencia

18 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta 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 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 tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no
estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segin corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de hecho
e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas
infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.
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1.2

prestado por TELEFONICA a través del canal 104 no cumplié con atender a dichos
usuarios y abonados conforme lo exige la norma.

Aunado a ello, cabe precisar que aun en el caso de las llamadas a las cuales se les
redirecciond a la locucién de “averia masiva”, se advirtié que, al terminarse dicha
locuciodn, las llamadas se cortaban automaticamente, no permitiéndoles ni siquiera a
esas llamadas ser atendidas como averias.

En ese sentido, y en linea con lo sefialado en la Resolucion N° 001-2019-
SERVIR/TSC, en el presente caso no se ha efectuado una aplicacion extensiva de
la norma, puesto que la conducta detectada e imputada como infraccion
administrativa consistente en la no prestacion del servicio de informacién y
asistencia a través del canal 104, resulta contraria a la obligacién establecida en el
primer parrafo del articulo 37° del TUO de las Condiciones de Uso.

Por consiguiente, y a diferencia de lo alegado por TELEFONICA no existiria una
vulneracién al Principio de Tipicidad, correspondiendo desestimar los argumentos
expuestos por la referida empresa en este extremo del PAS.

Sobre la vulneracion al Debido Procedimiento.-

A través de sus Descargos 1 TELEFONICA sostiene que su representada se
encuentra en la imposibilidad de ejercer su legitimo Derecho Constitucional al
Debido Proceso y a la Defensa, toda vez que este Organismo no le habria brindado
acceso efectivo a los expedientes sancionador y de supervision, a pesar de haber
sido requerido en reiteradas oportunidades, agregando la referida empresa que
dicha circunstancia le impide evaluar y contradecir cada uno de los puntos y medios
de prueba propuestos por la DFI.

En esa linea, TELEFONICA alega que los medios de prueba que obrarian en los
expedientes de supervision y sancionador usados para realizar la presente
imputacion, no han sido puestos a disposicion de la administrada, lo cual la deja en
un flagrante estado de indefension.

Sobre el particular, corresponde hacer referencia a lo establecido en el humeral 1.2
del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N°
004-2019-JUS (en adelante, TUO de la LPAG), respecto del principio del debido
procedimiento, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:

(...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los
derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales
derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos
imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda;
a obtener una decisibn motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad
competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los
afecten.

(..)
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1.3

Sobre el particular, se tiene que si bien a la fecha de vencimiento del primer plazo
otorgado para la entrega de los descargos por parte de TELEFONICA, ain no
habia sido puesta a su disposicion la copia del Expediente de Supervision solicitada
mediante carta N° TDP-1895-AR-ADR-20, la DFI con fecha 28 de agosto de 2020 y
a través de la carta N° 00997-GSF/2020, puso a su disposicion de la referida
empresa las copias requeridas.

Del mismo modo, se verifica que, mediante la carta Nf 00329-DFI1/2020, notificada
el 20 de noviembre de 2020, la DFI le otorgé a TELFONICA un plazo de diez (10)
dias para la remision de sus descargos, a fin de no vulnerar su derecho de defensa.

En esa linea, se advierte que TELEFONICA pudo analizar de manera completa la
informacioén contenida en el Expediente de Supervision, y ejercer su derecho de
defensa, tal como se advierte de sus descargos presentados el dia 30 de
noviembre de 2020 mediante carta N° TDP-03499-AR-GGR-2.

De acuerdo a ello, se advierte que no existe vulneracién al principio del debido
procedimiento, en la medida que se dio acceso a TELEFONICA al Expediente de
Supervision de manera previa a la presentacion de sus descargos; asimismo, se le
dio un plazo mayor al minimo establecido para la remision de sus descargos, una
vez que se puso a su disposicion la copia del Expediente de Supervision, y se le
concedié el uso de la palabra para que exponga sus argumentos de defensa.

En ese sentido, corresponde desestimar los argumentos expuestos por
TELEFONICA en este extremo del PAS.

Sobre la vulneracion al Principio de Razonabilidad y la adopcién de una
medida menos gravosa.-

A través de sus descargos TELEFONICA sefiala que la Autoridad debe preferir
aguellas medidas que sean menos intrusivas (education and advice; warning
letters) a la esfera juridica de los administrados; haciendo solo uso de las medidas
mas drasticas (deterrence) solo cuando no hayan funcionado las opciones
anteriores.

Asimismo, TELEFONICA indica que este nuevo enfoque basado en el paradigma
de la regulacion responsiva tiene como cometido transformar el esquema punitivo
que caracterizaban a las Administraciones Publicas; sin embargo, afiade la referida
empresa que, con la llegada del Decreto Legislativo N° 1272, la orientacién y los
incentivos que dictan el accionar de las Autoridades deben partir desde una 6ptica
diferente y menos invasiva.

Sostiene TELEFONICA que resulta imperante dejar por constancia la serie de
circunstancias y acciones desplegadas por su representada a efectos de acreditar
gue resulta contraria a la buena fe procedimental y a la linea preventiva y en el
marco del nuevo enforcement regulatorio respecto del cual la autoridad ha tomado
partido.

En esa linea, TELEFONICA alega que habria quedado evidenciado que la decision
de iniciar el presente procedimiento, asi como de continuarlo hasta la imposicién de
una medida sumamente gravosa en contra de su representada, no se ajustaria a
los requisitos exigidos por el TUO de la LPAG, en tanto no es adecuada, necesaria
ni proporcional.

1122
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Sobre el particular, esta Instancia considera que, en virtud del enfoque de
regulacién responsiva, la Administracion publica debe contar con una amplia gama
de herramientas administrativas que puedan ser usadas ante el incumplimiento de
obligaciones por parte de los administrados; sin embargo, dichas herramientas no
constituyen una estructura rigida, sino que funcionan de forma flexible a fin de
adaptarse a las circunstancias que presente determinado caso en particular.

Al respecto, a fin de determinar si el inicio del PAS correspondia a la medida idonea
frente al incumplimiento detectado por la DFI, corresponde referirse al Principio de
Razonabilidad, el mismo que se encuentra reconocido a nivel legal a través del
numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por el cual las
decisiones de las autoridades cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, 0 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
gque respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido.

Cabe sefalar que el inicio de un PAS no necesariamente supone la conclusion
inevitable de la imposicién de una multa, sin embargo, de ser el caso, la Ley N°
27336, Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL (LDFF), en su
articulo 30° y el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG, también contienen
los criterios a considerar para la imposicion y gradacion de la misma, dentro de los
cuales se encuentra la razonabilidad y proporcionalidad. Tales criterios seran
analizados posteriormente en el punto Ill del presente analisis.

Sin perjuicio de ello, en lo referente a la decision de iniciar un procedimiento
sancionador, es decir, en el primer momento en el que se opta por la medida que
contrarrestara el comportamiento infractor del administrado, es necesario que la
decisibn que se adopte también cumpla con los parametros del test de
razonabilidad, lo que conlleva la observancia de sus tres (3) dimensiones: el juicio
de adecuacion, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad.

v" Juicio de idoneidad o de adecuacion:

Debe considerarse que las sanciones administrativas cumplen con el propdsito
de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, que es disuadir o
desincentivar la comisién de infracciones por parte de un administrado. En
efecto, la imposicién de una sancién no sélo tiene un propdésito represivo, sino
también preventivo, por lo que se espera que, de imponerse la sancién, la
empresa operadora asuma en adelante un comportamiento diligente,
adoptando para ello las acciones que resulten necesarias, de tal modo que no
incurra en nuevas infracciones. En otros términos, la sancion tiene un efecto

disciplinador.

Ahora bien, tomando en cuenta el nuevo enfoque de regulacion responsiva o
preventiva, corresponde sefalar que coincidimos con la empresa operadora en
gque es importante contar con una amplia gama de herramientas administrativas
gque puedan ser usadas en caso de la ocurrencia de infracciones a efectos de
salvaguardar los limites que tienen por objeto garantizar los derechos del
administrado y preservar el Estado de Derecho.

Sin embargo, estas herramientas deben funcionar de forma flexible a fin de
adaptarse a las circunstancias concretas, puesto que la Responsive Regulation
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precisamente se caracteriza por la flexibilidad en el uso de las herramientas
con las que se cuenta, dependiendo de las circunstancias y de los actores del
caso en particular.

Conforme quedd acreditado en la etapa de supervision, TELEFONICA —
durante el periodo del 06 al 15 de diciembre de 2019, incumplié con prestar
servicios de informacién y asistencia a sus abonados y usuarios en la
absolucién de consultas, atencion de reclamos y reportes de averia, en un total
de 29 086 llamadas telefénicas (a través del canal 104), vulnerando de esta
forma la obligacion dispuesta en el primer péarrafo del articulo 37° del TUO de
las Condiciones de Uso.

Al respecto, cabe sefalar en linea con lo indicado que en la Matriz de
Comentarios del TUO de las Condiciones de Uso, que, dado que los servicios
publicos de telecomunicaciones han venido experimentando un crecimiento
exponencial, y atendiendo a la necesidad de que estos servicios se encuentren
cada vez mas al alcance de los abonados y usuarios, se consideré apropiado
incrementar la atencion de los servicios de informacion y asistencia, de tal
manera que el servicio que brinde la empresa operadora a los usuarios sea
eficiente y satisfaga las necesidades de los mismos, como seria en el caso de
la asistencia gratuita, a través de un numero telefénico.

En esa linea, la existencia de un nimero de informacion y asistencia gratuito se
justifica en la medida que permite la comunicacion directa entre el
abonado/usuario y la empresa operadora, teniendo como expectativa del
abonado o usuario de los servicios publicos de telecomunicaciones, que la
atencion sea eficaz, rapida, y con un tratamiento individualizado.

De este modo, se evidencia que con normativa materia de analisis en el
presente PAS se busca que los abonados y usuarios cuenten con servicios de
informacioén y asistencia que resulten adecuados y eficientes para los mismos,
independientemente de si éstos son corporativos 0 no. Asimismo, cabe precisar
que el servicio en cuestibn, no sélo debe brindar informacién o absolver
consultas a los usuarios, sino también debe permitir realizar determinados
actos que son parte del procedimiento administrativo establecido por la
Directiva de Reclamos, como es el caso de los reclamos y reportes de averias.

Por lo tanto, se advierte la existencia de una lesion al bien juridico protegido,
dado que TELEFONICA afect6 el derecho de los usuarios o abonados de poder
contar con un servicio eficiente de informacién y asistencia, a través de un
namero telefonico libre de costo, al no permitir el acceso a la informacién sobre
el uso, consumo o atencién de problemas con los servicios contratados, y
redundando de esta forma en una insatisfaccion en cuanto al servicio de
atencion por parte de la referida empresa operadora.

En tal sentido, el inicio del PAS constituye una medida eficaz, que permitira
generar un efecto disuasivo de modo tal que TELEFONICA cumpla con las
obligaciones establecidas en el primer parrafo del articulo 37° del TUO de las
Condiciones de Uso.

Por otro lado, si bien TELEFONICA alega que se debe tomar en cuenta una
serie de circunstancias y acciones desplegadas por su representada, cabe
sefialar que conforme se sefial6 de manera previa el andlisis del presente PAS
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versa sobre la atencion brindada por la referida empresa a través del canal
104.

Aunado a ello, cabe precisar que de la lectura de lo establecido en el primer
parrafo del articulo 37° del TUO de las Condiciones de Uso, se desprende que
la tipificacion ahi establecida contempla la posibilidad de sancionar el
incumplimiento de la empresa operadora, independientemente de la cantidad
de incumplimientos advertidos.

Ello, considerando que es obligacion de la empresa operadora con el Estado
Peruano el cumplir con lo dispuesto en la normativa vigente; lo que, es
consistente con el propésito del sistema administrativo sancionador que busca
evitar que el autor cometa en el futuro nuevas infracciones. En esa linea,
corresponde desestimar, lo sefialado por TELEFONICA en relacion al
porcentaje que representan las llamadas imputadas en comparacién con el
total de llamadas recepcionadas y atendidas en el mes de diciembre de 2019.

Por lo tanto, en atencién a lo indicado, queda claro que el inicio del presente
PAS se encuentra justificado en el ejercicio de la facultad sancionadora del
OSIPTEL ante el incumplimiento de TELEFONICA de la obligacién que se
encuentra tipificada como infraccién leve; buscando garantizar la debida
disuasion de la conducta analizada y el ajuste de la misma por parte de la
empresa operadora, a fin que asuma un comportamiento diligente, frente a
medidas destinadas a evitar mayores afectaciones al incumplimiento detectado.
Por ello, el impacto y las circunstancias en las cual se dio el incumplimiento
analizado, explica lo adecuado del inicio del presente procedimiento.

v Juicio de necesidad:

Debe verificarse que la medida sancionadora elegida sea la menos lesiva para
los derechos e intereses de los administrados, considerando ademdas que no
existen otras medidas sancionadoras que cumplan con similar eficacia con los
fines previstos para la sancién, aungque sin dejar de lado las singularidades de
cada caso.

Respecto a la imposicion de medidas menos gravosas, como las Medidas
Preventivas, de Advertencia o Correctivas, cabe resaltar que ello es una
facultad del OSIPTEL, la cual se utilizara segun la trascendencia del bien
juridico protegido y afectado en el caso concreto, dentro de ciertos limites; es
decir, la eleccién de dichas medidas no supone un ejercicio automatico en
donde se observe Unicamente el cumplimiento de una casuistica establecida
por la norma, sino que se aplica en atenciébn a ciertos requisitos y se
fundamenta en el Principio de Razonabilidad.

En tal sentido, frente a la imposiciobn de otras medidas, tales como las
comunicaciones preventivas o de advertencia contempladas en el Reglamento
de Supervisién, aprobado con Resolucion N° 090-2015-CD-OSIPTEL
(Reglamento de Supervision), en el presente caso no es factible aplicar la
Medida Preventiva, debido a que los hechos se verificaron de forma posterior al
inicio de la etapa de supervision, esto es cuando ya se habian materializado los
comportamientos tipicos detallados en el referido Informe.

14 | 22

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: bCd1!6148)09X3




L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

Por otro lado, tampoco era dable la aplicacion de la Medida de Advertencia,
debido a que los incumplimientos no se enmarcan en ninguno de los supuestos
establecidos en el articulo 30° del Reglamento de Supervision®®.

Por su parte, con relacion a la imposicion de una Medida Correctiva establecida
en el articulo 23%° del RFIS, cabe resaltar que es una facultad del OSIPTEL; es
decir, la eleccion de dichas medidas no supone un ejercicio automatico en
donde se observe Unicamente el cumplimiento de una casuistica establecida
por la norma, sino que se aplica en atencion a ciertos requisitos y se
fundamenta en el Principio de Razonabilidad.

Asimismo, es preciso hacer alusion a la Exposicibn de Motivos de la
Resolucion N° 056-2017-CD-OSIPTEL que modificé el RFIS, la cual sugiere
gque la medida correctiva se aplica en el caso de infracciones administrativas de
reducido beneficio ilicito, cuya probabilidad de deteccion es elevada y en la que
no se han presentado factores agravantes.

Asi, en el presente caso no correspondia la aplicacion de una medida
correctiva, dado que nos encontramos ante una probabilidad de deteccién
media, considerando que no se tratan de supervisiones efectuadas de manera
periddica; asimismo, considerando la cantidad de llamadas recibidas por parte
de la empresa (que de acuerdo a lo sefialado por TELEFONICA en el mes de
diciembre de 2019 el total de llamadas recepcionadas y atendidas ascendi6 a 2
726,266) - dificilmente se podria tomar conocimiento de todos aquellos casos
en los que TELEFONICA no presté efectivamente el servicio de informacion y
asistencia a sus usuarios.

Del mismo modo, nos encontramos ante un incumplimiento (primer parrafo del
articulo 37° del TUO de las Condiciones de Uso) que afecta directamente a los
abonados y usuarios, puesto que vulnera el derecho que tienen los mismos a
ser atendidos a través de un canal gratuito y eficiente, con la finalidad de
obtener informacién y asistencia en la absolucién de consultas y atencion de
reclamos y reportes de averia, habiéndose detectado que en el presente PAS

19 “Articulo 30°.- Medidas de Advertencia

()

Basado en el Principio de Razonabilidad, la medida de advertencia se podra emitir en los siguientes casos:

a) Cuando el incumplimiento versa sobre una norma que ha entrado en vigencia, siempre que la accion de supervision se
haya desarrollado dentro del primer trimestre de dicha entrada en vigencia.

b) En el marco de la primera accién de supervision sobre determinada materia que se realiza a una entidad supervisada
dentro del primer afio en que, en virtud de su reciente titulo habilitante, inicia la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones.

¢) Que el incumplimiento detectado en la accién de supervision haya sido corregido dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas de su deteccion y comunicado al OSIPTEL a mas tardar al dia habil siguiente del vencimiento de dicho plazo, asi
como que se estime que la conducta infractora no causoé dafio efectivo o potencial.

d) Cuando la verificacién del cumplimiento de una obligacién se hubiere efectuado sobre una muestra a la que se refiere el
articulo 16 del presente Reglamento, y la cantidad de incumplimientos detectados en dicha muestra no supere un
porcentaje determinado, el cual sera establecido en los criterios a los que se refiere la Cuarta Disposicion Complementaria
Final.

e) Que la entidad supervisada se exceda hasta en tres (3) dias del plazo establecido para la entrega de informacion
solicitada mediante escrito del OSIPTEL, cuando en dicho escrito se hubiere precisado que la entrega de la informacion
requerida estaba calificada como obligatoria y cuyo plazo era perentorio.

20 “Articulo 23.- Medidas Correctivas

Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que tienen como objetivo la correccion del incumplimiento
de una obligacién contenida en las normas legales o en los Contratos de Concesién respectivos. Mediante la imposicion de
una medida correctiva, los 6rganos competentes del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas
Operadoras realizar una determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla con determinadas
obligaciones legales o contractuales.

Las medidas correctivas estableceran los mecanismos adecuados que permitan su debido cumplimiento, asi como el
respectivo plazo para que éste se produzca, cuando corresponda”.
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el incumplimiento se dio respecto a un numero considerable de casos - 29 086
llamadas - lo cual se debi6 a una accion efectuada por la propia empresa
operadora, esto es, debido a que programé en sus sistemas el
redireccionamiento a la locucion de “averia masiva” impidiendo a los usuarios
acceder al &rbol del menu del canal 104.

Asimismo, estamos frente a un beneficio ilicito alto, considerando que la multa
toma en consideracion la cantidad de llamadas diarias no atendidas del periodo
del 6 al 15 de diciembre de 2019 (las cuales representan un total de 29 086
llamadas telefénicas).

Atendiendo a lo anterior, esta Instancia no advierte — a diferencia de lo
sefialado por TELEFONICA - que el inicio del presente PAS constituya una
medida gravosa por parte de la DFI. De esta manera, en atencién a lo
sefialado, se considerd pertinente que, ante la infraccion cometida frente a la
trascendencia del bien juridico, y que la empresa operadora cuenta con poder
de mercado, era dable que el OSIPTEL utilice un mecanismo disuasivo, a fin
gue a futuro la empresa operadora sea mas cautelosa en el cumplimiento de
sus obligaciones contempladas en el TUO de las Condiciones de Uso.

v'Juicio de proporcionalidad:

Este sub principio busca establecer si la medida adoptada guarda una relacién
razonable con el fin que se pretende alcanzar, se considera que esta
estrechamente  vinculado con el juicio de necesidad analizado
precedentemente.

Sobre esta dimension del test de razonabilidad, es de sefialar que,
efectivamente, se cumple en el presente PAS, toda vez que la medida
dispuesta por la DFI resulta proporcional con la finalidad que se pretende
alcanzar, a fin que la empresa operadora no vuelva a incurrir en la infraccion
tipificada como leve en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones
de Uso.

Cabe mencionar que el Principio de Proporcionalidad busca un equilibrio entre
los distintos bienes juridicos materia de controversia, es de sefialar que ello se
cumple en el inicio del presente PAS, toda vez que la obligacién que no fue
observada por TELEFONICA resulta de vital importancia para que los
abonados y usuarios no se vean afectados por la falta de atencién por parte del
canal 104 implementado por la referida empresa para prestar servicios de
informacion y asistencia de manera eficiente y oportuna.

De esta manera, como se ha explicado, el inicio del presente PAS busca
generar un incentivo para que en lo sucesivo TELEFONICA sea mas cautelosa
en lo que concierne al cumplimiento de la normatividad que involucra su
actividad. Es decir, es mayor el beneficio que se espera produzca la medida
adoptada sobre el interés general, respecto al eventual desmedro sufrido por la
empresa operadora.

Por lo expuesto, en el presente caso, se cumple con los parametros del juicio de
proporcionalidad; siendo que la medida adoptada -inicio del PAS- observa
plenamente el Principio de Razonabilidad.

2. Respecto alaevaluacion de las condiciones eximentes de responsabilidad. -
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Una vez determinada la comision de la infraccion en el presente PAS, corresponde que
esta Instancia evalle si se ha configurado alguna de las condiciones eximentes de
responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo 257° del TUO de la LPAG, asi
como en el articulo 5° del RFIS.

e Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada: De lo actuado en el
presente procedimiento se advierte que TELEFONICA no ha acreditado que el
incumplimiento detectado, se produjo como consecuencia de un caso fortuito o
fuerza mayor, ajena a su esfera de dominio.

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
TELEFONICA no ha acreditado que el incumplimiento detectado, se debi6 a la
necesidad de obrar en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo del
derecho de defensa.

e La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente,
siempre que esta afecte la aptitud para entender la infraccion: Por la naturaleza de
este eximente, no corresponde aplicar el mismo en este caso.

e La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
funciones: De lo analizado en el presente procedimiento, se advierte que
TELEFONICA no ha acreditado que el incumplimiento detectado se debié al
cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente, expedida en
ejercicio de sus funciones.

e El error inducido por la Administracion o por disposicién administrativa confusa o
ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que
TELEFONICA no ha acreditado que el incumplimiento detectado, se debi6 al error
inducido por la Administracion o por disposicidn administrativa confusa e ilegal.

e La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision
imputado _como_constitutivo_de infraccidn administrativa, con anterioridad a la
notificacion de la imputacion de cargos a la que se refiere el inciso 3) del articulo
255° del TUO de la LPAG: A efectos de determinar si se ha configurado dicho
eximente de responsabilidad, deberan concurrir las siguientes circunstancias:

- La empresa operadora deberd acreditar que la comisién de la infraccion cesé;

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

- La subsanacion (cese y reversion) deberad 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 subsanacion o de cumplimiento de la
obligacion, consignado expresamente en carta o resolucion.

Asimismo, conviene precisar que si bien en un PAS, la carga de la prueba del
hecho que configura la infraccion recae en los dérganos encargados del
procedimiento sancionador; la carga de la prueba de los eximentes y atenuantes
de responsabilidad corresponden al administrado que los plantea.
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En esa linea, Nieto?® - haciendo alusibn a una sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol - sefiala que, en una accién punitiva, la carga de la prueba
se distribuye de la siguiente manera: al érgano sancionador le corresponde probar
los hechos que constituyen la infraccion administrativa, y; el administrado
investigado debe probar los hechos que pueden resultar excluyentes de su
responsabilidad; y, de ser el caso, atenuantes.

Cabe sefalar que, dependiendo de la naturaleza del incumplimiento de
determinada obligacién y de la oportunidad en la que ella ocurra, existiran
incumplimientos que para ser subsanados requeriran, ademas del cese de la
conducta, la reversion de los efectos generados por la misma. Por otro lado, debe
precisarse que existiran aquellos incumplimientos cuyos efectos resulten factica y
juridicamente irreversibles. En estos Ultimos casos, la subsanacion no resultara
posible y, por ende, no se configurara el eximente de responsabilidad establecido
por el TUO de la LPAG.

Sobre el particular, en el presente caso no se advierte que TELEFONICA haya
cesado la conducta infractora, toda vez que no ha acreditado que a través de su
canal 104 ya no se encuentra direccionando las llamadas a una locucién de
“averia masiva” que impide continuar con la llamada.

Por otro lado, cabe sefialar que no es posible la reversion de los efectos
generados por la comision de la infraccién evaluada en el presente PAS, dado que
la infraccibn cometida ha impedido que los abonados y usuarios reciban
informacion o asistencia para la absolucién de sus consultas o tramite de sus
reclamos en la oportunidad en que asi lo requieran.

En consecuencia, esta Instancia verifica que no corresponde continuar con el
analisis para la aplicacion del referido eximente de responsabilidad, toda vez que
no han concurrido los requisitos para su configuracion.

M. DETERMINACION DE LA SANCION. -

Habiendo previamente determinado que la empresa operadora ha incurrido en la
infraccién imputada en el presente PAS, por cuanto habria incumplido lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 37° del TUO de las Condiciones de Uso, corresponde analizar
la aplicacién de los criterios de graduacion de la sancién en virtud de la aplicacién del
principio de Razonabilidad.

3.1 Respecto de los criterios de graduacién de la sancion establecidos por el
principio de Razonabilidad, reconocidos por el numeral 3 del articulo 248° del
TUO de la LPAG. -

A fin de determinar la graduacion de la sancion a imponer por la infraccion administrativa
evidenciada, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en el numeral 3 del
articulo 248° del TUO de la LPAG, segun los cuales debe preverse que la comision de las
conductas sancionables no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién; asi como, que la determinacion de las sanciones
considere criterios como el beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion; la
probabilidad de deteccién de la infraccion; la gravedad del dafio al interés publico y/o bien
juridico protegido; el perjuicio econémico causado; la reincidencia; las circunstancias de

2L NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4ta edicién. Tecnos. Madrid, 2005. Pagina N° 424.
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la comisién de la infraccion; y la existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor. Asi, procede el siguiente analisis:

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

Dicho criterio 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 ilicito no solo esté asociado
a las posibles ganancias obtenidas con la comision de una infraccién, sino también
con el costo no asumido por las empresas para dar cumplimiento a las normas.

En el presente caso, el beneficio ilicito esta constituido por el costo evitado de: a) el
personal que atiende las llamadas de los abonados y usuarios realizadas al canal de
asistencia e informacién gratuito 104 (teniendo en consideracion que en el presente
caso se tomarian en cuenta aproximadamente unas 2 909 llamadas estimadas
diarias no atendidas durante el periodo del 6 al 15 de diciembre de 2019); vy, b) del
equipamiento que resulta necesario para prestar los servicios de informacién y
asistencia a través del canal de atencion telefénico.

El beneficio ilicito estimado es evaluado a valor presente considerando el Costo
Promedio del Capital Ponderado (WACC) de TELEFONICA y el nUmero de meses
transcurridos desde la deteccion de la infraccion hasta la fecha de estimacion de la
multa.

ii. Probabilidad de deteccién de lainfraccion:

Se entenderd por probabilidad de deteccidon a la probabilidad de que el infractor sea
descubierto, asumiéndose que la comision de una infraccibn determinada sea
detectada por la autoridad administrativa. En un caso 6ptimo, la probabilidad de
deteccién 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, y en linea con lo sefialado por la DFI en el Informe Final de
Instruccion se considera una probabilidad de deteccién media, dado que no se tratan
de supervisiones efectuadas de manera periddica; asimismo, considerando la
cantidad de llamadas recibidas por parte de la empresa, dificilmente se podria tomar
conocimiento de todos aquellos casos en los que TELEFONICA no presto
efectivamente el servicio de informacién y asistencia a sus usuarios.

iii. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido:

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

Al respecto, segun lo dispuesto en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso, TELEFONICA habria incurrido en una infraccion leve, por el
incumplimiento de lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 37° de la misma
norma, por lo que es pasible de ser sancionada con una multa de entre media (0.5) y
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cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT) segun lo
establecido en el articulo 25° de la LDFF.

Cabe resaltar que el referido incumplimiento vulnera el derecho que tienen los
usuarios y abonados a poder realizar sus reclamos y/o consultas via el canal 104, en
la oportunidad en que lo necesitaron; especificamente en el caso un numero
considerable de llamadas - 29 086 - efectuadas entre el 6 y 15 de diciembre de
20109.

iv. Perjuicio econémico causado:

Tanto este criterio como el anterior hacen referencia al criterio referido al dafo
causado sefialado en la LDFF. Considerando que el dafio causado puede ser
econdmico o no econdmico, el perjuicio econdmico alude al primero, en tanto que la
gravedad del dafio al interés publico o al bien juridico protegido refiere al segundo.
En este apartado, solo se analiza, en consecuencia, el dafio causado entendido
como dafo o perjuicio de tipo econdémico, Unicamente.

Al respecto, corresponde considerar que, en el presente expediente, no existen
elementos objetivos que permitan cuantificar el dafio econémico causado.

v. Reincidenciaen lacomisién de lainfraccion:

En este caso en particular, no se ha configurado la figura de reincidencia en los
términos establecidos en el literal e€) del numeral 3 del articulo 248° del TUO de la
LPAG, en concordancia con lo establecido en el literal a) del numeral ii) del articulo
18° del RFIS.

vi. Circunstancias de la comisién de la infraccién:

En el presente PAS, se advierte que TELEFONICA no tuvo una conducta diligente,
gue, de haber existido, habria evitado de alguna manera el resultado producido.

Asi, se advirtié que pese a lo dispuesto por el primer parrafo del articulo 37° del TUO
de las Condiciones de Uso, TELEFONICA implementd el redireccionamiento de las
llamadas a una locucion de “averia masiva”, lo cual impedia a los usuarios acceder al
arbol del menu del 104, de modo que no podian efectuar sus consultas y reclamos,
los cuales no necesariamente estaban relacionados a averias masivas; siendo que,
en efecto, de lo analizado en el Informe de Supervision, se advierte que las lineas
desde las cuales se efectuaron tales llamadas no se encontraban vinculadas a una
interrupcién o averia del servicio.

vii. Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor:

En este extremo, no ha quedado acreditada la existencia de intencionalidad en la
comision de la infraccion.

Por tanto, atendiendo los hechos acreditados en el presente PAS y el analisis de cada
uno de los criterios propios del Principio de Razonabilidad (en el particular “beneficio
ilicito resultante por la comisiéon de la infraccion”, “probabilidad de deteccion”, “la
gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido” y “circunstancias de la
comisioén de la infraccion”) reconocidos en el TUO de la LPAG; y considerando los limites
minimos y maximos de la escala de multas previstos en el articulo 25° de la LDFF,
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corresponderia imponer a TELEFONICA una multa de CINCUENTA (50) UIT?, por la
comisién de la infraccion LEVE tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las
Condiciones de Uso, dado que habria incumplido con lo dispuesto en el primer péarrafo
del articulo 37° de la referida norma.

3.2 Respecto de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el
numeral 2) del articulo 257 del TUO de la LPAG v en el numeral i) del articulo 18°
del RFIS. -

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 2) del articulo 257° 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. En los casos en que la sancidn aplicable sea una multa esta se reduce
hasta un monto no menor de la mitad de su importe.

» Oftros que se establezcan por norma especial.

Asi las cosas, conforme a lo sefialado por el numeral i) del articulo 18° del RFIS, son
factores atenuantes en atencibn 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 repeticibn de la conducta infractora.
Dichos factores -segln el mencionado articulo- se aplicaran en atencién a las
particularidades de cada caso y observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG.

De acuerdo a ello, procederemos a analizar si se han configurado los factores atenuantes
de responsabilidad establecidos por el articulo 18° del RFIS:

» Reconocimiento de responsabilidad: De lo actuado en el presente PAS, se
advierte que TELEFONICA no reconoce de manera expresa ni por escrito su
responsabilidad por el incumplimiento del primer parrafo del articulo 37° del TUO
de las Condiciones de Uso.

> Cese de los actos u omisiones gue constituyen infraccion admirjistrativa: De
acuerdo al analisis efectuado previamente, se verifica que TELEFONICA no ha
acreditado haber cesado la conducta infractora.

» Reversion de los efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan
infraccidon administrativa: Al respecto y conforme se sefial6 de manera previa, se
verifica que no es posible la reversion de los efectos derivados de la conducta
infractora.

» Implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta
infractora: Debe precisarse que, no existe evidencia que haya aportado
TELEFONICA respecto de la adopcion de medidas para evitar la comision de la
infraccion materia del presente PAS.

Atendiendo a ello, esta Instancia considera que, en el presente caso, no concurre
ninguno de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el numeral 2)
del articulo 257° del TUO de la LPAG y en el numeral i) del articulo 18° del RFIS.

22 Cabe precisar que la multa excede el rango de limite establecido (110.1 UIT), habiéndose reconducido al limite maximo
para las infracciones leves.
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3.3 Capacidad econdmica del sancionado. -

El articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el 10% de los
ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de
supervision. En tal sentido, toda vez que las acciones de supervision se iniciaron en el
afio 2019, la multa a imponerse no debe exceder el 10% de los ingresos percibidos por
TELEFONICA en el afio 2018.

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 de acuerdo con el
articulo 18° del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones; de conformidad
con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una
MULTA de CINCUENTA (50) UIT, por la comision de la infraccién tipificada como LEVE
en el articulo 2° del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucién N° 138-2012-
CD/OSIPTEL y modificatorias, por haber incumplido lo estipulado en el primer parrafo del
articulo 37° de la referida norma, de conformidad con los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de 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 notificacion de la sancién, 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 Resolucion a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A.; conjuntamente con el Informe N° 00053-UPS/2021.

Articulo 4°.- Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales del
OSIPTEL la publicacion de la presente Resolucién en la pagina web del OSIPTEL
(www.osiptel.gob.pe), en cuanto haya quedado firme o se haya agotado la via
administrativa.

Registrese y comuniquese,

Firmadqdigi{allmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique FAU
20%1‘6072155 soft

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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