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I OBJETO

El presente informe tiene por objeto analizar el Recurso de Apelacién interpuesto por
la empresa Telefonica del Perd S.A.A. (en adelante, TELEFONICA) contra la
Resolucion N° 169-2023-GG/OSIPTEL, que sancion0 a dicha empresa con una multa
de 350 UIT, por el incumplimiento del articulo 28 del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones! (en adelante, RGIS), al haberse verificado que habria
incumplido con lo dispuesto en la Medida Cautelar impuesta mediante Resolucion N°
110-2022-DFI/OSIPTEL, a través de la cual se le ordend: (i) adecuar su sistema de
informacion y asistencia (canal telefénico 104 y 080011800); vy, (ii) remitir al OSIPTEL
la documentacion que acredite las adecuaciones realizadas al referido sistema.

.  ANTECEDENTES

2.1 Mediante Resolucion N° 110-2022-DFI/OSIPTEL, notificada el 8 de marzo de 2022, la
Direccién de Fiscalizacién e Instruccion (en adelante, DFI) impuso a TELEFONICA la
siguiente Medida Cautelar:

“SE RESUELVE:

Articulo 1°. - IMPONER una Medida Cautelar a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A., afin de que proceda con lo siguiente:

1. Adecue su sistema de informacion y asistencia (canal telefonico 104 y 080011800) a fin
de que, en el plazo de quince (15) dias habiles, proceda con el cumplimiento de lo siguiente:

i. Brindar al usuario la oportunidad de presentar mas de una consulta, solicitud,
reclamo y reporte de averia durante y/o previo a concluir la atencion, sin que se
limite por mensajes generales o de autogestion.

ii. Adecuar los mensajes que brinda el asistente virtual a fin de que informe los
plazos de atencion segun el Reglamento para la atencion de gestiones y reclamos
de usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones.

2. Remita al OSIPTEL, en el plazo m&ximo de 3 dias habiles contados desde el vencimiento
del plazo otorgado en el numeral 1, la documentacion que acredite las adecuaciones
realizadas al sistema de informacién y asistencia (canal telefonico 104 y 080011800). (V.G.
Documento de pase a produccion o el equivalente).

Articulo 2°. - El incumplimiento de las obligaciones sefialadas en el articulo 1° constituira
una infraccién administrativa, la cual podra ser sancionada, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 25° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N°
27336. (...).”

2.2 EI 25 de agosto de 2022, a traves de la carta N° C.02048-DFI/2022, la DFI comunico a
TELEFONICA el inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante,
PAS), por la presunta comision de la infraccion tipificada en el articulo 28 del RGIS, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 2 de la Resolucion N° 110-2022-DFI/OSIPTEL,
por cuanto habria incumplido lo dispuesto en el articulo 1 de dicha Resolucion.

A través de la carta N° TDP-3903-AR-ADR-22, recibida el 13 de octubre de 2022, luego
de la ampliacion de plazo otorgada, TELEFONICA presentd sus descargos.

* Aprobado por Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL.
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2.4 Posteriormente, a través de la carta N° C. 00804-GG/2022 del 8 de noviembre de 2022,
la Primera Instancia notificO a TELEFONICA el Informe N° 223-DFI/2022 (Informe Final
de Instruccion), otorgandole cinco (5) dias habiles para la remision de sus descargos.

2.5 El13de diciembre de 2022, mediante la carta N° TDP-4774-AR-ADR-22, TELEFONICA
remitié sus descargos al Informe Final de Instruccion.

2.6 Mediante la Resolucién N° 169-2023-GG/OSIPTEL, notificada el 18 de mayo de 2023,
la Primera Instancia resolvi6 lo siguiente:

“(...) SE RESUELVE:

Articulo 1° DESESTIMAR la solicitud de nulidad planteada por la empresa
TELEFONICA DEL PERU S.A.A, de conformidad con los fundamentos expuestos en
la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una
multa de 350 UIT, por la comision de la infraccion calificada como MUY GRAVE
tipificada en el articulo 28 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado por la Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, al haber
incumplido lo dispuesto en los numerales 1y 2 del Articulo 1° de la Resolucién N° 110-
2022-DFI/OSIPTEL; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion. (...).”

2.7 El 8 de junio de 2023, mediante la carta N° TDP-2474-AR-ADR-23, TELEFONICA
interpuso Recurso de Reconsideracion.

2.8 Posteriormente, a través de la Resolucién N° 208-2023-GG/OSIPTEL de fecha 15 de
junio de 2023, la Primera Instancia dispuso encauzar de oficio el escrito de fecha 8 de
junio de 2023, a fin de que se le otorgue el tramite de Recurso de Apelacion, toda vez
que los argumentos formulados por TELEFONICA constituyen una materia de puro de
derecho que no corresponde ser analizada en el marco de un Recurso de
Reconsideracion.

2.9 Mediante Memorando N° 224-GG/2023, del 15 de junio de 2023, la Primera Instancia
elevd a la Secretaria del Consejo Directivo el Recurso interpuesto por TELEFONICA.

. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

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

IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

TELEFONICA sustenta su Recurso de Apelacién en los siguientes argumentos:

2 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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4.1. La calificacién de la infraccibn como muy grave seria -a su criterio- ilegal y
desproporcionada.

4.2. Se habrian vulnerado los Principios de Licitud y Verdad Material, en tanto se
estarian tomando supuestos como base para sancionar a hechos que no han sido
materia de supervision.

4.3. El organo instructor habria rechazado y negado -sin fundamento alguno- las
acciones desplegadas por TELEFONICA para dar cumplimiento a la Medida
Cautelar.

4.4. Se habria vulnerado el Principio de Razonabilidad, en tanto no se habrian
explorado alternativas menos gravosas e igual de satisfactorias que la imposicién
de una multa administrativa.

V. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION
Respecto a los argumentos de TELEFONICA, cabe sefialar lo siguiente:
5.1. Sobre la calificacion de lainfraccion

TELEFONICA argumenta que se habria efectuado una inadecuada tipificacion de la
infraccién en virtud de la habilitacion que contendria la Metodologia de Calculo para la
Determinacion de Multas en los Procedimientos Administrativos Sancionadores
Tramitados ante el OSIPTEL® (en adelante, Metodologia de Célculo de Multas), en el
sentido que, la calificacion de infraccion como “muy grave” se habria determinado en
base a casuistica que no habria sido verificada en el tramite del presente PAS.

En ese sentido, la empresa operadora refiere que se habria tomado en consideracién
una cantidad de lineas afectadas que seria contraria a la realidad, en tanto ésta no se
condice con el nimero de supervisiones realizadas. Aunado a ello, TELEFONICA alega
gue no existiria asidero factico ni juridico para que se considere un supuesto nimero
de afectados, siendo que el calculo y analisis de la sancién a imponer se deberia basar
s6lo sobre los hechos verificados en el tramite del procedimiento de supervision y/o
sancién; para lo cual hace referencia a que la Metodologia de Célculo de Multas solo
tomaria como base a las acciones de supervision realizadas. En ese sentido, la
empresa operadora alega que -a su parecer- la Primera Instancia estaria vulnerando
los Principios de Presuncién de Inocencia y Verdad Material contemplados en el TUO
de la LPAG.

En dicho contexto, TELEFONICA manifiesta que -a su entender- la interpretacion
seguida por la Primera Instancia resultaria errada y arbitraria; ya que, si ésta quisiera
concluir que toda la planta de lineas se vio afectada, el 100% de las acciones de
supervision efectuadas por la DFI habrian detectado un incumplimiento.

Finalmente, TELEFONICA invoca a los pronunciamientos esgrimidos por el OSIPTEL a
través del Informe N° 147-PIA/2019 y Resolucion N° 085-2019-CD/OSIPTEL mediante
los cuales el regulador sefial6 que la responsabilidad en materia sancionadora
responde -Unicamente- a los incumplimientos detectados.

3 Aprobada por Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
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En razon a ello, la empresa operadora solicita se declare la nulidad de la Resolucion
impugnada y se revogue la sancién impuesta.

Sobre el particular, es menester sefialar que, como es de conocimiento de
TELEFONICA, este Organismo aprobé el Régimen de Calificacion de Infracciones* asi
como la Metodologia de Multas, instrumentos que entraron en vigencia el pasado 1 de
enero de 2022.

En ese marco, el Régimen de Calificacion de Infracciones establece sanciones
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion -a través del andlisis caso
por caso- logrando la disuasion de las conductas infractoras, siendo que mediante dicho
régimen los tipos infractores contenidos en las normas del OSIPTEL no se encuentran
calificados previamente como infracciones leve, grave o muy grave, sino que al
momento de iniciar el PAS se realiza la calificacion luego de la aplicacion de la
Metodologia de Calculo de Multas, asociando la conducta infractora a las calificaciones
previstas en el articulo 25 de la Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL (en adelante, LDFF).

En tal sentido, en lo que respecta a la determinacion de las multas, las mismas se
determinan en base a férmulas especificas o montos fijos que se establezcan en la
Metodologia de Célculo de Multas siendo que, en el caso de las demas infracciones, se
aplicara la férmula general.

Ahora bien, es menester sefialar que el incumplimiento materia del presente PAS, no
tiene asignada una formula o parametro especifico en la Metodologia de Célculo de
Multas; siendo que, la estimacion de la multa para la infraccion relacionada al
incumplimiento de la Medida Cautelar impuesta mediante la Resolucion N° 110-2022-
DFI/OSIPTEL se realiz6 en conformidad con la formula general, cuyo enfoque de
estimacion puede ser de Beneficio llicito (Bl) o de Dafio Causado (DC).

Adicionalmente, corresponde precisar que la citada Metodologia permite utilizar otros
pardmetros para el calculo de la multa, asi como su respectiva cuantificacion, siendo
gue el punto 2.3 de la Metodologia de Calculo de Multas autoriza a emplear
razonamientos o utilizar parametros adicionales que aproximen los componentes de la
formula general.

En ese sentido, es menester mencionar que el Beneficio llicito (BI) es uno de los
componentes de la formula general que resulta aplicable a incumplimientos como el
analizado en el presente PAS; en tanto, la metodologia para la graduacién de una multa
a ser impuesta a una empresa operadora, que incumpla con lo dispuesto en el articulo
28 del RGIS, se basa en la cuantificacion del beneficio ilicito que podria obtener la
empresa como consecuencia de tal conducta.

Ahora bien, debe indicarse que la obligacién contenida en el articulo 28 del RGIS, no
exige una determinada cantidad de incumplimientos para determinar la existencia de
una afectacion a la totalidad de los abonados; en tanto, la trasgresién a la citada norma
conlleva a un desmedro en los derechos de los abonados de TELEFONICA, ya que
incide directamente en el derecho de los usuarios y abonados en acceder a los servicios

4 Aprobado por la Resolucion N° 118-2021-CD/OSIPTEL.
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de informacion y asistencia de forma eficiente; lo cual, constituye una obligacion a cargo
de las empresas operadoras desde el afio 2003°.

Por otro lado, cabe precisar que, para el presente caso, la cantidad de acciones de
supervision realizadas responden -exclusivamente- a una muestra respecto a la
totalidad de sus usuarios del servicio mévil que deberian tener a disposicidn los canales
de atencion de servicio de informacion y asistencia; siendo que, las fallas o restricciones
pueden afectar -indistintamente- a cualquier usuario de la empresa operadora que
desee o necesite hacer uso de dicho canal telefénico. Asi, contrariamente a lo sefialado
por TELEFONICA, no puede considerarse que dichos incumplimientos devienen en
aislados.

Sin perjuicio de ello, en relaciébn al argumento referido a que -al parecer de
TELEFONICA-, se habria estimado de manera erronea el nimero de casuisticas
verificadas, cabe sefialar que el célculo de la multa se llevo a cabo en dos momentos
distintos del PAS, conforme al siguiente detalle:

Cuadro N° 1
Fase Instructora Fase Sancionadora
o Resolucion N° 169-2023-
Instrumento Carta N° C. 02048-DF1/2022 GG/OSIPTEL
Numeral i) del articulo 1 de la Numeral i) del articulo 1 de la
Incumplimiento Resolucion N° 110-2022- Resolucion N° 110-2022-
DFI/OSIPTEL DFI/OSIPTEL
Fechade
graduacion Ago-2022 May-2023
N° de Afectados 12 967 192,08 2 559 501,8

En dicho contexto, es necesario sefialar que ello responde al cumplimiento del Principio
de Debido Procedimiento’, siendo que, a lo largo de la fase instructora, las empresas
operadoras pueden remitir informacion y/o medios probatorios que influyen en la
decision de la Administracion y, consecuentemente, en el célculo de la multa. Por lo
expuesto, carece de asidero el argumento esgrimido por TELEFONICA.

Sin perjuicio de ello, corresponde precisar que la oposicion de la empresa operadora
respecto a la cantidad de 12 967 192 de lineas afectadas, no se encuentra respaldada
en un sustento factico; en tanto, para la imposicién de la sancién se llevé a cabo la
estimacion de atenciones telefénicas diarias, conforme se puede evidenciar en el
siguiente cuadro:

5 En efecto, el antiguo texto de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobada mediante
Resolucion N° 116-2003-CD/OSIPTEL establecia lo siguiente:

“Articulo 28.- Servicios de Informacion y Asistencia

La empresa operadora esta obligada, durante doce (12) horas por dia y seis (6) dias a la semana como minimo, 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.

()

(Subrayado agregado).

6 Reporte correspondiente al 2022-1. Mayor detalle en: https:/punku.osiptel.gob.pe/

7 Establecido en el numeral 2 del Articulo 248 del TUO de la LPAG.
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Cuadro N° 2
Estimacion de atenciones diarias
Total de abonados de TELEFONICA (2022-11) 12 797 509
5/05/2022
Fechas en las que se detectaron los 6/05/2022
incumplimientos 9/05/2022
10/05/2022
11/05/2022

Entonces:

Atenciones diarias = 12 797 502 / Cantidad dias de incumplimiento
Atenciones diarias = 12 797 502 / 5

Atenciones diarias = 2 559 501,8

En ese sentido, esta Oficina considera necesario reiterar que, contrariamente a lo
alegado por TELEFONICA, para el célculo de la multa finalmente impuesta se tomé en
consideracion la cantidad de usuarios que se verian potencialmente afectados por los
incumplimientos detectados en proporcién a las dieciséis (16) acciones de supervision
realizadas en el transcurso de cinco (5) dias.

Por otro lado, es menester afiadir que -en anteriores oportunidades- el Consejo
Directivo® ratificé las multas impuestas a empresas operadoras bajo la aplicacion de
dicha metodologia tomando como base a la totalidad de la planta de abonados.

En esa linea, esta Oficina considera que, de acuerdo a las particularidades del presente
caso, no habria lugar a la invocacion del Informe N° 147-PIA/2019 y la Resolucién N°
085-2019-CD/OSIPTEL efectuada por TELEFONICA; en tanto, si bien estos aluden a
gue la responsabilidad administrativa solo se basa en los incumplimientos detectados,
los documentos comprendidos en el Informe y la Resolucién antes sefalados se
encuentran referidos a hechos distintos a los que son materia de sancion en el presente
PAS, siendo que estos se trataban de obligaciones contenidas en el Reglamento de
Portabilidad Numérica en el Servicio Publico Mévil y el Servicio de Telefonia Fija °. Sin
perjuicio de ello, es menester precisar que la determinacién de la sancién debe
analizarse en funcion de las particularidades de cada caso

En atencidn a lo antes expuesto, y no habiéndose advertido la configuracion de causal
de nulidad del acto administrativo, corresponde desestimar este extremo del Recurso
de Apelacion.

5.2. Sobre la supuesta vulneracion alos Principios de Licitud y Verdad Material
TELEFONICA alega que la carga de la prueba en materia sancionadora recae sobre la

autoridad administrativa, ya que es ésta quien deberia probar los hechos constitutivos
de la pretensién punitiva, es decir, de la efectiva comision de la infraccion.

8 Teniendo en cuenta que la infraccion se cometié en el 2022-11 se consideré que la cantidad de lineas a considerar es la
correspondiente a las registradas para dicho periodo. Mayor detalle en: https://punku.osiptel.gob.pe/

9 Resolucion N° 093-2023-CD/OSIPTEL tramitada en el marco del Expediente N° 00027-2022-GG-DFI/PAS, Resolucién N° 137-
2023-CD/OSIPTEL tramitada en el marco del Expediente N° 00023-2022-GG-DFI/PAS.

10 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 166-2013-CD-OSIPTEL
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Asimismo, TELEFONICA argumenta que es la administracion quien tendria el deber de
adecuar su accionar a la verdad material y, en ese sentido, verificar fehacientemente
los hechos que sirven de motivo a sus decisiones.

En razoén a ello, la empresa operadora alega que tanto la imputacion como la sancién
se basarian en presunciones y premisas vacias de contenido y sin asidero probatorio
suficiente que demuestren las infracciones imputadas a su representada; siendo que,
no existiria medio probatorio que respalde la acusacion referida a que TELEFONICA no
habria cumplido con realizar las implementaciones ordenadas en la Medida Cautelar.

Al respecto, primero, corresponde precisar que la Medida Cautelar no solo estaba
orientada a que TELEFONICA realice determinadas configuraciones en sus sistemas,
sino que los mismos garanticen una atencion eficiente al abonado de la empresa a
efectos de salvaguardar el bien juridico protegido referido al derecho de los usuarios de
recibir informacion y asistencia telefénica de manera eficiente y oportuna.

Asimismo, es menester sefialar que el principal motivo por el cual se impone una
Medida Cautelar es buscar que, con el transcurso del tiempo que pueda demorar el
tramite del respectivo procedimiento principal'* del cual se deriva la orden, se siga
afectando el bien juridico protegido.

Por otro lado, esta Oficina considera necesario mencionar que si bien la carga de la
prueba a efectos de atribuirle responsabilidad a los administrados sobre las infracciones
gue sirven de base para sancionarlos corresponde a la Administracion, probar los
hechos excluyentes o atenuantes de su responsabilidad recae sobre el administrado;
razon por la cual, le correspondia a TELEFONICA asequrarse de presentar todos los
medios probatorios que permitieran _crear_conviccidon sobre el cumplimiento de sus
obligaciones como empresa operadora; situacion que, de la revisién de los actuados en
el presente expediente, no se configura.

En esa linea, NIETO GARCIA? sefiala lo siguiente al hacer referencia a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol:

“...) por lo que se refiere a la carga probatoria en cualquier accién punitiva, es el
6rgano sancionador a quien corresponde probar los hechos que hayan de servir de
soporte a la posible infraccién, mientras gue al imputado le incumbe probar los hechos
que puedan resultar excluyentes de su responsabilidad”.

(Subrayado agregado).

Ahora bien, sobre los medios probatorios presentados por TELEFONICA, de acuerdo
al andlisis realizado por la Primera Instancia, el cual comparte esta Oficina, se advierte:

(i) Respecto al numeral 1 de la Medida Cautelar:

“... como resultado de las acciones de supervision realizadas del 5 al 13 de mayo de
2022, se evidencié que TELEFONICA incumplié en dieciséis (16) ocasiones con |o
dispuesto en el item i) del numeral 1 del articulo 1° de la Medida Cautelar, ya que,
finalizada la atencién por parte de la asesora virtual, la misma procedioé a cortar la

1 Procedimiento de imposicion de Medida Correctiva tramitado en el Expediente N° 005-2022-GG-DFI/MC.
2 NIETO GARCIA, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador. 4ta Edicién totalmente reformada. Madrid Tecnos. 2005. P.
424,
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llamada sin brindar la oportunidad al usuario de presentar mas de una consulta,
solicitud, reclamo o reporte de averia durante y/o previo a concluir la atencion.

Asimismo, del analisis de la informacion remitida sefialada previamente, se advierte
que si bien TELEFONICA desarroll6 planes de trabajo a fin de cumplir con el item ii)
del numeral 1 del articulo 1 de la MC; del contenido de la informacién remitida a través
de la carta N° TDP-1799-AF-GER-22 recibida el 28 de abril de 2022, fluye que, la
asesora virtual de TELEFONICA pese a mencionar que el plazo para resolver una
averia es de un (1) dia, indica: “Recuerda que la solucién de tu averia sera a partir del
(fecha de caso pendiente+2=xx de xxx)”, por lo que, el plazo que le brinda al usuario
no corresponde al de la normativa vigente, toda vez que se sefiala que el plazo de
atencion de la averia seria de dos (2) dias, en lugar de uno (1).3

(Subrayado agregado).

(i) Respecto al numeral 2 de la Medida Cautelar:

“(...) TELEFONICA mediante sus cartas TDP-1542-AG-GER-22, TDP-4565-AG-GER-
22 y TDP-1799-AF-GER-22 recibidas el 1 de abril de 2022, el 26 de abril de 2022 y el
28 de abril de 2022, remiti6 a la DFI informacion relacionada a la acreditacion del
cumplimiento de lo impuesto en el referido numeral 2 del articulo 1° de la
RESOLUCION 110.

(...)

De otro lado, TELEFONICA envi6 informacion adicional que supuestamente acreditaba
el cumplimiento de la Medida Cautelar impuesta mediante RESOLUCION 110,
mediante carta N° TDP-2786-AF-GER-22 recibida el 18 de julio de 2022 (CARTA
2786), la cual fue analizada en el Informe Complementario.

En ese sentido, luego de la revision de la CARTA 2786, la DFI advierte que la
informacién remitida por TELEFONICA no demuestra que las acciones tomadas
acrediten la ejecucidn de adecuaciones a su sistema de informacién y asistencia para
dar cumplimiento a lo dispuesto en la Medida Cautelar.

En consecuencia, de lo analizado mediante Informe de Supervision, asi como el
Informe Complementario —teniendo como base el andlisis de la informacion
proporcionada por la propia empresa y las acciones de supervision realizad[a]s por el
Organo Instructor— se concluye gue TELEFONICA no habria cumplido con lo dispuesto
en el numeral 2 del articulo 1° de la Medida Cautelar, en tanto la documentacién
remitida por la misma no acredité las adecuaciones dispuestas en el numeral 1 del
articulo 1 de la citada orden.™4

(Subrayado agregado).

En ese sentido, corresponde mencionar que la Primera Instancia si realizé el andlisis
necesario, a efectos de determinar si TELEFONICA habria dado cumplimiento a la
Medida Cautelar impuesta, siendo que para emitir su pronunciamiento tomoé en
consideracion los hechos verificados en las acciones de supervision realizada, asi como
los medios probatorios y alegatos presentados por la empresa operadora.

13 Pp. 13-14 de la Resolucién N° 169-2023-GG/OSIPTEL.
14 Pp. 14-16 de la Resolucion N° 169-2023-GG/OSIPTEL.
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Por tal motivo, no es correcto lo afirmado por dicha empresa operadora respecto a una
supuesta vulneracion a los Principios de Licitud y Verdad Material, puesto que se valoro
toda la informacién presentada en las comunicaciones aludidas por TELEFONICA.

Por lo expuesto, corresponde desestimar este extremo del Recurso de Apelacion.

5.3. Respecto a las acciones desplegadas por TELEFONICA para dar
cumplimiento a la Medida Cautelar

TELEFONICA argumenta que la Medida Cautelar impuesta no habria establecido la
forma ni los medios de prueba a través de los cuales se acreditarian las acciones
ordenadas; por lo que, su representada cumplié con efectuar distintas acciones a fin de
dar cumplimiento a la Medida Cautelar.

En ese sentido, TELEFONICA sefiala que las comunicaciones que presentd, como
pruebas para demostrar el cumplimiento de lo ordenado por la autoridad, habrian sido
descartadas sin fundamento alguno para sostener que los referidos documentos no
acreditarian lo manifestado por su representada o lo harian de manera insuficiente.

Ademas, la empresa operadora hace referencia a que el Informe de Supervision
reconoce que TELEFONICA habria realizado diversas acciones para dar cumplimiento
a la Medida Cautelar, siendo que se les estaria exigiendo acreditar un resultado
determinado cuando -literalmente- la referida Medida Cautelar solo establecio la
obligacién de realizar implementaciones y acreditar las mismas. En razén a ello,
TELEFONICA alega que el objetivo del OSIPTEL seria concretar su decision de
imponer sanciones gravosas en contra de su representada.

Asi pues, la empresa sefiala que los hechos susceptibles de imputacion requieren estar
respaldados en un acervo probatorio que sustente la decision de la autoridad, para lo
cual vuelve a hacer referencia al contenido del Informe N° 147-P1A/2019.

Finalmente, TELEFONICA solicita se declare la nulidad de la Resolucién impugnada.

Sobre el particular, primero, es importante reiterar que la Primera Instancia si se ha
pronunciado sobre los alegatos de TELEFONICA, expresando las razones juridicas y
normativas por las cuales ha concluido que las obligaciones contempladas en los
numerales i) y ii) del articulo 1 de la Medida Cautelar no han sido cumplidas, conforme
se detalla en las paginas 11 a 16 de la Resolucion N° 169-2023-GG/OSIPTEL.

Asi pues, en cuanto a las supuestas acciones realizadas por TELEFONICA y a los
esfuerzos, recursos econdmicos, humanos e informativos que habria desplegado, nos
remitimos el analisis efectuado en el numeral 5.2 del presente Informe.

Adicionalmente, es importante mencionar que TELEFONICA no ha desconocido los
incumplimientos detectados, ni ha presentado documentacion que acredite alguna
circunstancia fuera de su control que justifique los mismos, mas aun cuando se trata de
una empresa especializada en el sector de telecomunicaciones que opera en virtud de
un Contrato de Concesion otorgado por el Estado Peruano.

Finalmente, contrariamente a lo sefialado por la empresa operadora y considerando lo
expuesto en el presente numeral, el hecho de que TELEFONICA discrepe con la
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evaluacion realizada por la Primera Instancia en la Resolucion impugnada, no quiere
decir que el precitado acto administrativo adolezca de algun vicio que afecte su validez;
por lo que, corresponde desestimar este extremo de su recurso de apelaciony, a la vez,
la solicitud de nulidad invocada por TELEFONICA.

5.4. Sobre la supuesta vulneracién al Principio de Razonabilidad

TELEFONICA manifiesta que el Principio de Razonabilidad® reconoce la exigencia de
ponderacion, proporcionalidad y minimizacion de impactos negativos en la actuacion de
las entidades administrativas, cuyas decisiones deberian adoptarse dentro de los
limites de la facultad que les ha sido atribuida.

En esa linea, la empresa operadora hace referencia a distintos pronunciamientos'® del
OSIPTEL emitidos en la tramitacion de expedientes PAS, mediante los cuales el
Consejo Directivo determiné la revocacion de las multas impuestas por la Primera
Instancia, en tanto, en dichos expedientes, habria existido la posibilidad de imponer una
medida menos gravosa en lugar de una sancion administrativa.

Sobre el particular, debe indicarse que el Principio de Razonabilidad sefiala que las
decisiones de las autoridades cuando impongan sanciones, deben adoptarse dentro de
los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios
a emplear y los fines publicos que debe tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido.

En ese sentido, resulta necesario sefialar que la Primera Instancia ha desarrollado con
claridad los criterios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad que constituyen el
Test de Razonabilidad, para determinar que, en el caso particular, se expusieron los
hechos que determinaron la comisién de la infraccion y la fundamentacion juridica que
sustenta el inicio del PAS, asi como la sancién pecuniaria impuesta. El hecho de que
TELEFONICA no comparta los argumentos esgrimidos en la Resolucion N° 169-2023-
GG/OSIPTEL, no significa que los mismos no se encuentren debidamente motivados o
ajustados a derecho.

Cabe sefalar que, respecto al enfoque de regulacion responsiva, esta Oficina coincide
con el hecho de que la Administracién 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.

Ahora bien, es pertinente precisar que esta Oficina considera que, si bien es cierto que
el OSIPTEL se ha pronunciado favorablemente respecto a la aplicacién de una medida
menos gravosa respecto a incumplimientos de otras obligaciones, esto no implica la
obligatoriedad de actuar igual para todos los casos en los que el administrado la solicita;
siendo que la determinaciébn de la sancion debe analizarse en funcién de las
particularidades de cada caso, sin que esto implique una vulneracion al Principio de
Predictibilidad o de Razonabilidad.

15 Numeral 1.4 Articulo IV. Del TUO de la Ley N° 27444,
16 Emitidos a través de las Resoluciones N° 092-2017-CD/OSIPTEL, N° 151-2018-CD/OSIPTEL, N° 150-2018-CD/OSIPTEL, N°
100-2018-CD/OSIPTEL y N° 047-2018-CD/OSIPTEL.
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De otro lado, cabe sefialar que en el marco del andlisis del Principio de Razonabilidad,
la Primera Instancia, en opinion que comparte esta Oficina, determiné que el PAS
resultaba ser el medio idéneo frente a la imposicion de otras medidas; puesto que el
incumplimiento detectado correspondia a una orden expresa emanada del Regulador,
exigencia que debio ser observada por TELEFONICA en el tiempo previsto en la Medida
Cautelar, puesto que -precisamente- con la misma se buscaba evitar una mayor
afectacién a la ya detectada en el procedimiento principal.

Por tanto, en atencién a lo antes mencionado, en el presente PAS, no cabia la
imposicion de una medida menos lesiva; por lo que, para el presente caso, no habria
lugar a la remision a pronunciamientos anteriores como sustento para argumentar la
vulneracion del Principio de Razonabilidad.

De acuerdo a lo antes expuesto, corresponde desestimar lo alegado por TELEFONICA en
este extremo.

VI. PUBLICACION DE SANCIONES

De conformidad con el articulo 33 de la LDFF, las resoluciones que impongan sanciones
por la comisién de infracciones graves o muy graves deben ser publicadas en el Diario
Oficial El Peruano, cuando hayan quedado firmes, o el procedimiento administrativo
haya causado estado.

Por tanto, de ratificar el Consejo Directivo la sancion a TELEFONICA por la comision
de infraccion tipificada en el articulo 28 del RGIS y calificada como muy grave en
atencion a la Norma que Establece el Régimen de Calificacién de Infracciones del
OSIPTEL, correspondera la publicacion de la Resolucién en el Diario Oficial El Peruano.

VIl. RECOMENDACION
De acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente informe, se recomienda

declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacién interpuesto por TELEFONICA contra la
Resolucion N° 169-2023-GG/OSIPTEL.

Atentamente,
.
Firmado digitalm r:GILES
PONCE Carlos s FAU
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