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l. OBJETO

El presente Informe tiene por objeto dar atencion al mandato del Décimo Sétimo
Juzgado Permanente Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima, referido
al Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA.
(en adelante, TELEFONICA), en el que cuestiona el monto de la multa impuesta por la
Resolucion N° 089-2016-GG/OSIPTEL, a través de la cual se le sancioné por aplicar
tarifas mayores a las publicadas o puestas a disposicién publica, de acuerdo a lo
establecido en el Reglamento General de Tarifas (Reglamento de Tarifas), aprobado
por Resolucién N° 060-2000-CD/OSIPTEL.

.  ANTECEDENTES

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

Mediante Resolucién N° 089-2016-GG/OSIPTEL! del 15 de febrero de 2016, la
Primera Instancia multd a TELEFONICA con ciento treinta y cuatro (134) UIT, por
la comisidn de la infraccién grave prevista en el segundo parrafo del numeral (ii)
del articulo 43 del Reglamento de Tarifas, al aplicar tarifas mayores a las
publicadas o puestas a disposicién publica.

El 8 de marzo de 2016, TELEFONICA interpuso Recurso de Apelacion contra la
Resolucion N° 089-2016-GG/OSIPTEL.

El 12 de abril de 2016, a través de la Resolucion N° 040-2016-CD/OSIPTEL, se
declar6 infundado el Recurso de Apelacion.

TELEFONICA impugn6 judicialmente la Resolucion N° 040-2016-CD/OSIPTEL, a
través del proceso contencioso administrativo, cuestionando, entre otros
aspectos, la aplicaciéon de la reincidencia.

Con fecha 29 de noviembre de 2017, el Décimo Sétimo Juzgado Contencioso
Administrativo Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, declar6
infundada la demanda en los siguientes términos:

“...) )
I, DECISION:

Por los fundamentos expuestos, e impartiendo a nombre de la Nacion, esta Judicatura
declara:

1. INFUNDADA la demanda interpuesta por TELEFONICA DEL PERU S.A.A. contra el
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION PRIVADA EN
TELECOMUNICAICONES - OSIPTEL, sobre nulidad de resolucion o acto
administrativo.

2. Consentida o ejecutoriada que sea la presente Sentencia, archivese definitivamente
los autos. (...)”

Posteriormente, con fecha 16 de julio de 2019, la Segunda Sala Especializada en
lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima, emitio la
Resolucion N° 6 en los siguientes términos:

! Notificada mediante carta C.00125-GCC/2016 el 16 de febrero de 2016.
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2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

2.12.

2.13.
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Ill. PARTE RESOLUTIVA.-

Por las consideraciones antes expuestas, la Segunda Sala Contenciosa Administrativa de
Lima, administrando justicia a nombre de la Nacion, REVOCARON la Sentencia
contenida en la Resolucion Numero 07, de fecha veintinueve de noviembre del afio dos
mil diecisiete, que declaré infundada la demanda, REFORMANDOLA, la declararon
FUNDADA EN PARTE la demanda, en consecuencia, se declara la NULIDAD de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2016-CD/OSIPTEL, de fecha 12.04.2016,
obrante de fojas 13 al 21 del principal, asi, como la Resolucién de Gerencia General N°
00089-2016-GG/OSIPTEL de fecha 15.02.2016 obrante de fojas 24 al 38 del principal,
solo en el extremo que se resuelve sancionar y multar a la empresa demandante por
reincidencia, debiendo emitirse nueva resolucién administrativa respecto de la sequnda
conducta infractora incurrida por la demandante, conforme a lo desarrollado en la presente
sentencia, sin aplicar los criterios de graduacién de la sancién por reincidencia. En los
seguidos por TELEFONICA DEL PERU S.A.A., contra el ORGANISMO SUPERVISOR
DE LA INVERSION PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES -OSIPTEL, sobre,

Accién Contencioso Administrativo, consentida y/o ejecutoriada que sea la presente
Sentencia, devuélvase al juzgado de primera Instancia. Notifiquese. - (...)”

El 10 de octubre de 2019, el OSIPTEL presentd Recurso de Casacion.

El 9 de agosto de 2022, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declar6 infundado el Recurso de
Casacion.

Como consecuencia de ello, el Décimo Sétimo Juzgado Contencioso
Administrativo Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, a través de
la Resolucién N° 9 emitida el 23 de noviembre de 2022, dispuso que el OSIPTEL
cumpla con lo ejecutoriado; razén por la que correspondia al Consejo Directivo
pronunciarse -nuevamente- sobre el Recurso de Apelacion interpuesto por
TELEFONICA.

Con Memorando N° 024-0OAJ/2023 de fecha 9 de enero de 2023, la Oficina de
Asesoria Juridica solicito a la Direccion de Politicas Regulatorias y Competencia
(DPRC) el calculo de la multa por la infraccion tipificada al segundo parrafo del
literal (ii) del articulo 43 del Reglamento de Tarifas, al aplicar tarifas mayores a las
tarifas promocionales registradas con codigo SIRT TPTF201300002 vy
TPTF201300020, en las ciclicas de enero y febrero de 2013.

En atencién a ello, a través del Memorando N° 026-DPRC/2023 de fecha 12 de
enero de 2023, la DPRC atendio el requerimiento.

El 1 de febrero de 2023, a través de la Resolucion N° 021-2023-CD/OSIPTEL, se
declar6 fundado en parte el Recurso de Apelacién contra la Resolucion N° 089-
2016-GG/OSIPTEL, ratificando el monto de la multa en 134 UIT, conforme al
calculo efectuado por la DPRC; luego de analizar los criterios de graduacion de la
sancion sin_aplicar la reincidencia. Dicha resolucién fue comunicada al Poder
Judicial por la Procuraduria Publica.

A través del Memorando N° 495-PP/2023 del 3 de diciembre de 2023, la
Procuraduria Pablica comunic6 a la Oficina de Asesoria Juridica que el Décimo
Sétimo Juzgado Contencioso Administrativo de Lima, mediante Resolucién N° 12
del 14 de noviembre de 2023, decidié tener por no cumplida la sentencia y
desaprobar la Resolucién N° 021-2023-CD/OSIPTEL, ordenando la emision de
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una nueva resoluciéon sin aplicar los criterios de graduacion de la sancién por
reincidencia, bajo apercibimiento de multa en caso de incumplimiento.

ANALISIS

Antes de entrar al analisis del fondo, es importante sefialar que la nulidad declarada por
la Segunda Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior
de Justicia de Lima, esté referida s6lo al extremo de la aplicacion de la reincidencia en
la sancion impuesta a TELEFONICA, confirmando la responsabilidad administrativa de
dicha empresa por el incumplimiento del articulo 43 del Reglamento de Tarifas, al
haberse verificado que la referida empresa aplicé tarifas mayores a las publicadas o
puestas a disposicion del publico.

Teniendo en cuenta ello, y habiendo confirmado la responsabilidad de TELEFONICA
en la comision de la infraccion, corresponde determinar el monto de la multa a ser
aplicada, conforme a lo ordenado por el Décimo Sétimo Juzgado Contencioso
Administrativo Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Sobre el particular, es importe indicar que a través de la Resolucién N° 089-2016-
GG/OSIPTEL emitida el 15 de febrero de 2016, la Primera Instancia impuso una multa
de 134 UIT, aplicando el régimen de reincidencia vigente entre el 5 de julio de 2013 al
20 de abril de 2017, es decir el establecido en el articulo 5 del Reglamento de
Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucibn N° 087-
2013CD/OSIPTEL, cuyo texto establecia lo siguiente:

“Articulo 5.- Reincidencia en la comisién de infracciones

El OSIPTEL, al determinar el monto de la multa a imponer a la Empresa Operadora,
evalla la existencia de reincidencia en la comisién de una misma infraccién, en cuyo
caso el monto de la multa sera el que corresponda a la ultima infraccién por el nimero
de veces en que se ha determinado su existencia. El monto finalmente a imponerse en
ningln caso podra ser inferior o igual al monto de la multa impuesta para la infraccién
anterior.

En los casos en que se hubiese impuesto una amonestacion como primera sancion
también resultara aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior.

Se considera reincidencia siempre que exista resolucién anterior que, en via
administrativa, hubiere quedado firme o haya causado estado; y, que la infraccién
reiterada se haya cometido en el plazo de dos (2) afios desde la fecha en que se notificd
a la Empresa Operadora la carta de inicio del procedimiento administrativo
sancionador.

A efectos de determinar la reincidencia de infracciones, se tendra en cuenta incluso las
infracciones menos graves que habiendo sido consideradas en el concurso de
infracciones no fueron tenidas en cuenta para la imposicion de la sancion’.

(Subrayado agregado)

Tal como se advierte, bajo la vigencia de la referida disposicién, cuando una conducta era
calificada como reincidente no se realizaba un célculo de la multa en atencion a los criterios
de graduacion del caso en particular, sino que la multa a ser impuesta a la nueva infraccion
es la que corresponda a la ultima infraccién por el nimero de veces en que se ha determinado
Su existencia.
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Es en ese sentido que, a través de la Resolucion N° 089-2016-GG/OSIPTEL no se realiz6é un
célculo de la multa por los hechos suscitados en el procedimiento (es decir, no se aplicaron
los criterios de graduacion establecidos en la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades
del OSIPTEL, Ley N° 27336 y la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444), sino que se tomo el monto de la multa impuesta en la Resolucion N° 230-2014-
GG/OSIPTEL (67 UIT), correspondiente a un procedimiento sancionador anterior por la
misma infraccion, y, como era la segunda vez que se determinaba la comision de la infraccion,
se procedio a duplicar el monto (134 UIT).
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Procedimiento
Administrativo
Sancionador ANTERIOR

Procedimiento Administrativo
Sancionador CON REINCIDENCIA

Expediente | 00089-2012-GG-GFS/PAS 00022-2015-GG-GFS/PAS
Resolucién 230-2014-GG/OSIPTEL 089-2016-GG/OSIPTEL
Multa impuesta con criterio de
reincidencia
Multa
impuesta Numero de veces
Multa 67 UIT en gl X en. que se. repmo
Impuesta expediente el incumplimiento
anterior
67 UIT X 2
134 UIT

Teniendo en cuenta ello, a efecto de dar cumplimiento a lo ordenado por el Poder Judicial,
respecto a imponer una multa que no contenga los criterios de reincidencia, se efectuo el
célculo del monto de la multa por los hechos suscitados en el procedimiento?, la cual ascendia

2 Através del Memorando N° 026-DPRC/2023, se determiné que el monto de la multa asciende a 279 UIT, sobre la base de la
cuantificacion del beneficio ilicito obtenido por su conducta, el cual esta compuesto por los costos evitaQeiﬁfpgresos ilicitos,
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a 279 UIT, considerando que el beneficio ilicito asciende a S/. 1,428,075.54, el
cual corresponde a los ingresos en exceso de TELEFONICA por aplicar una tarifa superior a
38,090 abonados®. Es importante resaltar que la orden judicial no excluyé la aplicacién del
resto de criterios de graduacion, sino Unicamente la reincidencia.

Ahora bien, la multa calculada sin aplicar la reincidencia (279 UIT) resultaba mayor a la multa
impuesta a través de la Resolucion N° 089-2016-GG/OSIPTEL que aplicé el régimen de
reincidencia (134 UIT); por lo que, en virtud del principio de prohibicién de la reformatio in
peius, el cual prohibe aplicar una sancién superior a la que se impuso en la resolucion
sancionadora, el Consejo Directivo resolvié imponer la multa de 134 UIT, a través de la
Resolucion N° 021-2023-CD/OSIPTEL.

No obstante, a través de la Resolucion N° 12, el Décimo Sétimo Juzgado Permanente
Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima sefial6 que la sentencia ordenaba al
demandante emitir una nueva resolucion imponiendo la sancion sin aplicar la reincidencia y,
gue cuando se sefialaba que se “debera proceder a una nueva evaluacion atendiendo a lo
resuelto”, no se referia a evaluar otros criterios de graduacion.
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Agrega que, en tanto en la Resolucién N° 021-2023-CD/OSIPTEL se realiza una nueva
calificacion de los criterios de graduacion e impone una nueva multa a TELEFONICA,
corresponde al OSIPTEL volver a emitir un nuevo pronunciamiento, sin duplicar el monto de
la multa (esto es, 67 UIT), en virtud de la no aplicacion del factor de reincidencia.

De conformidad con el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, aprobado con Decreto Supremo N° 017-93-JUS, toda persona y autoridad esta
obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales, en sus propios términos, sin
poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus
alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley sefiala®.

Bajo lo expuesto vy, sin perjuicio de que esta Oficina no comparte el analisis realizado por el
Décimo Sétimo Juzgado Permanente Especializado en lo Contencioso Administrativo de
Lima, toda vez que en el presente procedimiento no ha calculado la multa especificamente

3. CALCULO DE LA MULTA

Conceptos Montos

Costo evitado actualizado 8.6
Ingresos llicitos actualizado 61
Beneficio ilicito actualizado 70
Multa estimada (UIT) 279
Agravantes =

Atenuantes -

Multa considerando atenuantes y/o agravantes (UIT) 279
Multa propuesta (UIT) 279

3Es importante indicar los criterios de diferenciacion, respecto a la multa impuesta en el Expediente N° 089-2012-GGGFS/PAS
en el que se impuso una multa de 67 UIT

4 Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial

“Articulo 4.- Toda persona y autoridad esta obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales o de indole
administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus
fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley
sefala.

Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacion, fuera de la organizacién jerarquica del Poder Judicial, puede
avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales
con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su ejecucion, ni cortar procedimientos en tramite, bajo la
responsabilidad politica, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso. ‘q"",/
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por los hechos suscitados; considera que, en tanto dicho Juzgado ha sefialado los parametros
para considerar cumplida la Sentencia, corresponde al Consejo Directivo modificar la sancion
impuesta a TELEFONICA mediante Resolucién N° 089-2016-GG/OSIPTEL, estableciendo la
multa en 67 UIT, al haberse verificado el incumplimiento del articulo 43 del Reglamento
General de Tarifas.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACION

De acuerdo a los fundamentos expuestos, se recomienda declarar FUNDADO EN PARTE el
Recurso de Apelacion interpuesto por TELEFONICA contra la Resolucion N° 089-2016-
GG/OSIPTEL vy, en consecuencia, MODIFICAR el monto de la multa impuesta de 134 UIT a
67 UIT, al haberse verificado el incumplimiento por parte de la empresa operadora del articulo
43 del Reglamento General de Tarifas, aprobado por Resolucién N° 060-2000-CD/OSIPTEL.
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