yosiplel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Pagina 1 de 12
N° 00351-0AJ/2023

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
PRESIDENTE EJECUTIVO

GUSTAVO RICARDO VILLEGAS DEL SOLAR

cc ASESOR DE ALTA DIRECCION

RECURSO DE APELACIC')N'INTERPUESTO POR LA
ASUNTO : | EMPRESA ENTEL PERU S.A. CONTRA LA
RESOLUCION N° 298-2023-GG/OSIPTEL

REFERENCIA . | Expediente N° 00007-2023-GG-DFI/PAS
FECHA : | 15 de noviembre de 2023
CARGO NOMBRE
MARIA PIA HUAMAN
ELABORADO POR ANALISTA LEGAL VIVANCO
DIRECTOR DE LA OFICINA DE GUSTAVO OSWALDO
APROBADO POR ASESORIA JURIDICA CAMARA LOPEZ
"
:.‘..‘;\\\1!'!”;::{. BICENTENARIO
=% s=2 DEL PERU

IR R
///m|\\\\§ 2021 - 2024



¢y osiptel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Pégina 2 de 12

l. OBJETO

El presente informe tiene por objeto analizar el Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa Entel Perl S.A. (en adelante, ENTEL) contra la Resolucion N° 298-2023-
GG/OSIPTEL, mediante la cual se le sanciond con dos multas, debido a que:

0] No habria cumplido con efectuar las devoluciones correspondientes a las
interrupciones registradas en el segundo semestre del afio 2021, o las realiz6 fuera
de plazo.

0] No habria remitido la totalidad de la informacion solicitada a través de la carta N°

2406-DF1/2022.

Ademas, de imponérsele una Medida Correctiva con la finalidad de que cumpla con
devolver dentro del plazo de dos meses, los montos que correspondan a 124 450
lineas activas y 15 920 lineas desactivadas.

Il. ANTECEDENTES

2.1. El 13 de enero de 2023, a través de la carta N° 099-DFI/2023, la Direccién de Fiscalizacion
e Instruccion (en adelante, DFI) comunic6 a ENTEL el inicio del Procedimiento
Administrativo Sancionador (en adelante, PAS), por la presunta comisién de las infracciones
tipificadas en el articulo 2 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso
de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones® (en adelante, TUO de las Condiciones
de Uso) y el literal a del articulo 7 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones? (en
adelante, RGIS).

2.2. EI 7 de febrero de 2023, luego de la ampliacion de plazo otorgada, mediante la carta N°
EGR-032/2023-AER, ENTEL remitié sus descargos.

2.3. Mediante carta N° 208-GG/2023, notificada el 30 de marzo de 2023, la Gerencia General
traslado a ENTEL el Informe N° 045-DFI/2023 (en adelante, Informe Final de Instruccion),
otorgandole el plazo de cinco (5) dias habiles para la remisién de sus descargos.

2.4. Con carta N° EGR-066/2023-AER, remitida el 11 de abril de 2023, ENTEL presenté sus
descargos al Informe Final de Instruccion.

2.5. Posteriormente, a través de la Resolucion N° 298-2023-GG/OSIPTEL, notificada el 25 de
agosto de 2023, la Primera Instancia resolvid lo siguiente:

Conducta Imputada Tipificacion Resolutivo
No efectuar las devoluciones a los abonados afectados por las .
X ; g o S Articulo 2 del
interrupciones de los servicios publicos de telecomunicaciones
registradas en el segundo semestre del afio 2021, de acuerdo al Anexo 5 del
i ] ’ TUO de las 50 UIT
siguiente detalle: Condiciones de
@ Realizar devoluciones fuera de plazo a 202 097 Uso
lineas, por el monto total de S/ 45 652.61, con un
1 Aprobado por Resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL
2 Aprobado por Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
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exceso promedio de 276.741 dias del plazo para
devolver.

(ii) Tener 140 370 lineas con montos pendientes por

devolver, por el monto de S/ 34 939.08.
No entregar, dentro del plazo perentorio establecido para ello, la Literal a. del
informacion solicitada con caracter obligatorio mediante la carta articulo 7 del 68,4 UIT
N° 02406-DFI/2022. RGIS

Adicionalmente, la Primera Instancia impuso una Medida Correctiva, a través de la cual se
ordend devolver dentro del plazo de dos (2) meses, los montos que correspondan a 124
450 lineas activas y 15 920 lineas con el servicio inactivo, debiendo remitir la informacién
sobre las devoluciones ordenadas en el literal precedente, dentro del plazo de diez (10) dias
habiles contados desde el vencimiento del plazo para efectuar las devoluciones.

2.6. EIl 18 de septiembre de 2023, mediante la carta N° EGR-170-2023-AER, ENTEL interpuso
Recurso de Apelacion contra la Resolucion N° 298-2023-GG/OSIPTEL, incorporando como
nuevo medio probatorio los siguientes documentos: "3. ANEXO 1 -RES.298-2023-GG-
OSIPTEL - Trabajo Inicial" y "OCC_DevolRegulatoria_20210831".

2.7. En atencion a ello, mediante Memorando N° 1132-0OAJ/2023, de fecha 17 de octubre de
2023, la Oficina de Asesoria Juridica solicité a la DFI la actuacion de los medios probatorios.

2.8. EIl 2 de noviembre de 2023, a través del Memorando N° 1819-DFI/2023, la DFI efectud el
andlisis de las pruebas remitidas por ENTEL en su Recurso de Apelacion.

. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con el articulo 27 del RGIS vy 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 tramite al Recurso de Apelacion interpuesto
por ENTEL, al haberse cumplido los requisitos de admisibilidad y procedencia contenidos
en las citadas disposiciones.

IV. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION
Respecto a los argumentos de ENTEL, cabe sefialar lo siguiente:
4.1. Sobre la presunta vulneracion al Principio de Culpabilidad

ENTEL sostiene que, dentro de los casos imputados, existirian lineas desactivadas a la
fecha, por lo que aun cuando su representada realice todas las acciones necesarias para
proceder con la devolucion, seria el ex abonado quien tiene que acercarse a realizar el
cobro del monto pendiente a su favor. Asi, agrega que la devolucién correspondiente a las
lineas desactivadas se encontraria fuera de su esfera de control, en tanto no puede obligar
o someter al abonado a ejecutar determinadas acciones.

Asimismo, ENTEL manifiesta que la Resolucién impugnada sefiala que la publicaciéon
efectuada en medios masivos no resultaria suficiente en la medida que su representada
conoceria el domicilio y correos electrénicos de los ex abonados; lo cual, involucraria que
el OSIPTEL pretende que la diligencia se acredite con el despliegue de acciones que no
son exigibles legalmente.

3 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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Aunado a ello, la empresa operadora sefiala que habria actuado con la debida diligencia,
en tanto no sélo desplegd acciones para identificar y ubicar a los ex abonados, sino que
también habria ejecutado las siguientes acciones:

i. La devolucion a 124 070 lineas bajo la modalidad prepago.

ii. Publicaciones del saldo a favor de los abonados y ex abonados en medios masivos.

ii.  Creacién de una landing* (https://www.entel.pe/devoluciones-exabonados/), a fin de
gue se identifique si el abonado tiene un saldo a favor.

iv.  Implementacion de un nuevo sistema de cobro llamado “Billetera Digital”.

En ese sentido, ENTEL solicita se declare la nulidad de la Resolucion impugnada en virtud
de lo dispuesto en el Principio de Culpabilidad.

Antes de entrar a la evaluacién de los argumentos precedentes, cabe indicar que el analisis
de las devoluciones que habria efectuado ENTEL y que fueron remitidas a través del
ANEXO A de su Recurso de Apelacion, sera desarrollado en el numeral 4.2 del presente
Informe.

Ahora bien, corresponde sefalar que, de acuerdo al Principio de Causalidad regulado en el
numeral 8 del articulo 248 del TUO de la LPAG, la responsabilidad administrativa debe
recaer en quien realiz6 la conducta omisiva o activa tipificada como infraccién. Asi, lo que
se exige es un nexo causal entre la conducta (por accidon u omision) y el efecto de
configurarse la conducta infractora.

En atencién a ello, es oportuno indicar que, las empresas operadoras cuentan con dos (2)
meses para realizar las devoluciones derivadas de interrupciones que afectaron la
prestacion del servicio, las cuales se realizan en la misma moneda en que se facturé el
servicio, indistintamente de si las mismas deban ser efectuadas a abonados activos y/o ex
abonados.

Asi, es menester precisar que se debe tener en consideracion que, al momento de
efectuarse la interrupcion del servicio, existieron determinados abonados que se vieron
afectados por su ocurrencia; siendo que, el hecho de no contar con una linea activa -al
momento en el que se debieron efectuar las devoluciones correspondientes- no involucra
una pérdida del derecho a la devolucién. En ese sentido, la baja del servicio, por si misma,
no debe configurar una imposibilidad para realizar la devolucién.

Asi las cosas, tal como lo ha sefialado el Consejo Directivo a través de las Resoluciones N°
041-2020-CD/OSIPTEL®, N° 198-2021-CD/OSIPTEL®, N° 171-2022-CD/OSIPTEL’ y N°
133-2023-CD/OSIPTEL®, se considera como cumplida la obligacién de devolver -
solamente- cuando la empresa operadora haya realizado la entrega efectiva de los montos
correspondientes.

Sin perjuicio de ello, en la misma linea de lo indicado por la Primera Instancia en la
Resolucion de Sancién®, al tratarse de un ex abonado que la empresa operadora haya

4 Pagina web a la que se dirige a un usuario de después de hacer clic en un hipervinculo dentro de un sitio web principal.

5 Mayor detalle en: https://www.osiptel.gob.pe/media/vu3fdkhe/res041-2020-cd.pdf

5 Mayor detalle en: https://www.osiptel.gob.pe/media/z51nmliz5/resol198-2021-cd.pdf

” Mayor detalle en: https://www.osiptel.gob.pe/media/trlofuxk/resol171-2022-cd.pdf

8 Mayor detalle en: https://www.osiptel.gob.pe/media/hxmbbgle/resol133-2023-cd.pdf

9 “En relacion a la comunicacion de los saldos a favor del usuario para el caso de las lineas desactivadas, segin lo sefialado por
ENTEL, se debe tener presente lo establecido por el Consejo Directivo, a través de la Resolucion N° 041-2020- CD/OSIPTEL:
“(...) se considerara como cumplida la obligacién de devolver solamente cuando la empresa operadora haya realizado la entrega
efectiva de los montos correspondientes sobre la base de lo dispuesto en el articulo 40° del TUO de las Condiciones de Uso.
Sin embargo, de tratarse de un ex abonado que la empresa operadora haya acreditado que no puede ser ubicado, de manera
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acreditado que no puede ser ubicado, de manera excepcional -y atendiendo al Principio de
Razonabilidad- se podria valorar que la empresa operadora haya desplegado -de manera
oportuna- todos los esfuerzos para poner a disposicidn de dicho abonado las devoluciones
pendientes, a fin de dar cumplimiento a su obligacion.

Ahora bien, esta Oficina considera necesario precisar que los esfuerzos desplegados por
las empresas operadoras para cumplir con su obligacién deben valorarse en conjunto a
otras condiciones, tales como: si se encuentra publicado el calculo del monto adeudado, si
dicho célculo es correcto o si se emplearon otros medios para cumplir la obligacién. Todo
esto en funcién de valorar los esfuerzos a efectos de determinar la sancién a imponer, mas
no para dar por cumplida la obligacion, en tanto, como se sefiald anteriormente, ésta
depende de la realizacién efectiva de la devolucion.

En ese sentido, respecto a que la comision de la infraccion no seria responsabilidad de
ENTEL, en tanto habria actuado con diligencia para dar cumplimiento a su obligacién, cabe
sefalar que el OSIPTEL ha venido aplicando un enfoque de responsabilidad administrativa
subjetiva, acorde al Principio de Culpabilidad regulado en el numeral 10 del articulo 248 del
TUO de la LPAG, bajo el cual la accion sancionable es imputada a titulo de dolo o culpa,
guedando prohibida la responsabilidad objetiva.

Ademas, de conformidad con lo sefialado por la Primera Instancia, en lo que respecta al
dolo, o intencionalidad de la conducta, cabe sefialar que su ausencia no constituye
argumento suficiente para que se concluya que no se cometié la infraccion tipificada en el
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso; toda vez que, para la configuracion del tipo
infractor no es necesaria la intencionalidad (dolo).

Sin perjuicio de ello, toda vez que, en el marco de la responsabilidad subjetiva, la conducta
infractora es sancionable también por culpa, es necesario analizar si la referida empresa
operadora infringio el deber de cuidado que le era exigible.

En este punto, es preciso resaltar que la Primera Instancia analiz6 los actuados a efectos
de determinar si ENTEL infringié o no el deber de cuidado que le era exigible; concluyendo
gue la empresa apelante no presenté medio probatorio que permita acreditar que actué
acorde al estandar de diligencia que le corresponde en su calidad de concesionaria de un
servicio pubico de telecomunicaciones.

Al respecto, es necesario afadir que las acciones ejecutadas por la apelante devienen
insuficientes, en tanto, tal como lo ha sefialado el Consejo Directivo a través de la
Resolucion N° 140-2023-CD/OSIPTEL'?: i) si bien ENTEL no se encuentra legalmente
obligado, podria haber optado por emplear un medio de comunicacién mas efectivo, como
comunicaciones directas a los ex abonados (en base a la data registrada en sus sistemas);
y, ii) no se ha demostrado que la implementacion del sistema de cobro “Billetera Digital” sea
eficaz para hacer efectiva la devolucién o para poner en conocimiento del ex abonado su
respectiva acreencia; en tanto, de la revision de los actuados se advierte que no se presentd
medio probatorio que acredite la devolucion efectiva correspondiente al periodo imputado.

excepcional, se podria valorar que la empresa operadora haya desplegado todos los esfuerzos para poner a disposicion de
dicho abonado las devoluciones pendientes, a fin de dar cumplimiento a su obligacién”.

En ese sentido, la baja del servicio, por si misma, no debe ser considerada como una imposibilidad para realizar la devolucion;
por ende, la empresa operadora se encuentra en la obligacién de ejecutar las acciones destinadas al cumplimiento de su
obligacién, es decir, poner en conocimiento los montos a favor de los abonados inactivos y realizar la devolucién dentro del plazo
legal, lo cual no ha ocurrido en el presente caso. (...)”

10 Mayor detalle en: https://www.osiptel.gob.pe/media/Oh5a3vp3/resol140-2023-cd.pdf
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A mayor abundamiento, frente a la verificacion de algin incumplimiento, la empresa
operadora tiene la posibilidad de eliminar el nexo causal a partir de la acreditacion de la
configuracion de eximentes de responsabilidad como el caso fortuito o fuerza mayor; no
obstante, en el presente caso, ENTEL no ha presentado medio probatorio alguno con la
finalidad de acreditar dichas situaciones (como por ejemplo, la imposibilidad de ubicar a sus
ex abonados), siendo que debe tomarse en cuenta que —en principio— efectuar devoluciones
y tener procedimientos y sistemas adecuados para ello, se encuentra dentro de su ambito
de control.

Bajo dicho contexto, esta Oficina coincide con la Primera Instancia en el sentido que ENTEL
pudo adoptar una conducta mas diligente para efectuar las devoluciones en su debida
oportunidad a los abonados afectados por interrupciones que, como se menciond
anteriormente, datan del segundo semestre del afio 2021.

Adicionalmente, se debe tener en consideracion que los incumplimientos detectados, no
solo versan sobre abonados con lineas desactivadas, sino -también- con lineas activas con
montos pendientes de devolucién a la fecha de emision de la Resolucién impugnaday lineas
activas en las que las devoluciones se han efectuado fuera del plazo establecido en el
articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso.

En virtud a lo expuesto, no habiéndose advertido vulneracion alguna al Principio de
Culpabilidad, corresponde desestimar este extremo del Recurso de Apelacion, asi como la
solicitud de nulidad invocada por ENTEL.

4.2. Sobre la presunta vulneracion de los Principio de Verdad Material y Razonabilidad

a) Respecto al incumplimiento del articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso

ENTEL manifiesta que no se habria considerado que existirian lineas respecto de las cuales
se realizé la devolucién correspondiente, cuyo monto total asciende a S/ 9 255.76. En ese
sentido, solicita que, en aplicaciéon del Principio de Verdad Material, se evallen los medios
probatorios remitidos.

Por otro lado, la empresa operadora sefiala que el uso de la potestad sancionadora en el
presente PAS habria sido inadecuado, innecesario y desproporcional en relacion a la
finalidad perseguida, por lo que reitera lo invocado en su escrito de Descargos'! en el
sentido que se evallen las acciones que habria adoptado y que se tome en consideracion
gue existirian 78 027 lineas respecto de las cuales si procedio con la devolucion con un
retraso minimo de 15 dias.

Sobre el particular, primero corresponde sefalar que, contrariamente a lo manifestado por
ENTEL, de la revision de la Resolucién N° 298-2023-GG/OSIPTEL, se evidencia que en su
numeral 1.1 “Respecto a la conducta imputada por el incumplimiento del articulo 45 de TUO
de las Condiciones de Uso” la Primera Instancia evaluo las acciones desplegadas por dicha
empresa, concluyendo que éstas no le eximian de responsabilidad por el incumplimiento
del articulo 45 del TUO de las Condiciones de Uso. Asi pues, esta Oficina se remite a lo
analizado en el numeral 4.1 del presente Informe.

Ahora bien, respecto a las 3 907 devoluciones adicionales que habria efectuado ENTEL, es
necesario mencionar que, a través del Memorando N° 1819-DF1/2023*?, la DFI analiz6 los
medios probatorios presentados por dicha empresa, concluyendo lo siguiente:

11 Descargos al Informe Final de Instruccion remitidos mediante carta N° EGR-066/2023-AER del 11 de abril de 2023.
12 E| cual forma parte integrante del presente Expediente.
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“(...) de la revision de la carpeta comprimida denominada “Anexo EGR-170-2023-AER
(PAS Devoluciones Exp. 00007-2023-GG-DFI-PAS)” que contiene los archivos: “3.
ANEXO 1 - RES. 298-2023-GG-OSIPTEL -  Trabajo Inicial” 'y
“OCC_DevolRegulatoria_20210831”, advertimos que solo 3440 lineas del archivo
“OCC_DevolRegulatoria_20210831”, estan comprendidas en el universo de linea,
materia de analisis del presente PAS, esto es 140 370 lineas. Asimismo, corresponde
agregar que la administrada no ha acreditado las devoluciones de las referidas 3440
lineas, puesto que no ha indicado el nimero de recibo a través de los cuales se
efectuaron las devoluciones, ni la fecha en que se concretaron las devoluciones.

(...).12

En ese sentido, es menester indicar que la DFI procesé la informacion presentada por
ENTEL, obteniendo el siguiente resultado:

Imagen N° 01
. Monto devuelto Monto
Detalle Lineas total (S/) pendiente (S/)
Por emitir (*) 64 835 9470,45 15 706,22
Devolucién pendiente (**) 59 620 9869,83 14 123,10
Desactivado 15915 0,00 5109,76
Total general 140 370 19 340,28 34 939,08
(*): Del procesamiento de la informacion remitida por Entel, se tiene que habria efectuado cargas.
(**): Incluye dos lineas sin renta mensual: 51984497043 y 51991092751.

Asi, la DFI ha advertido que: “a. ENTEL tiene 124 455 lineas activas con montos pendientes
por devolver. De estos se tiene que: i) 64 835 lineas activas, respecto de las cuales la
empresa operadora indica que realizé la carga en sus sistemas un monto pendiente de
devolver por S/ 15 706,221; sin embargo, no presentd ninguna acreditacion tales como
namero y fecha del recibo, ni copia de una muestra de recibos; ii) 59 620 lineas activas con
un monto pendiente de devolver por S/ 14 123,10” y “b. ENTEL tiene 15 915 lineas que
fueron desactivadas, con un monto pendiente total por devolver de S/ 5109,76."4

En ese sentido, siendo que subsiste el incumplimiento imputado, esta Oficina comparte la
conclusion alcanzada por la DFI.

Por otro lado, es menester precisar que el Principio de Razonabilidad ha sido concebido
como una regla particular para las decisiones de gravamen impuestas por la Administracion,
ya que se entiende que se originan por afectaciones sobre los derechos y bienes de los
administrados. En tal sentido, mediante este principio, la Ley da una pauta fundamental a
la autoridad que tiene la competencia para producir actos de gravamen: producirlos de
manera legitima, justa y proporcional.

Finalmente, 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. De este modo, el hecho de que ENTEL
no comparta los argumentos esgrimidos en la Resolucion N° 298-2023-GG/OSIPTEL, no
significa que los mismos no se encuentren debidamente motivados o ajustados a derecho.

13 Extracto de la pagina 2 del Memorando N° 1819-DFI/OAJ.
14 jdem.
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b) Sobre la comisién de la infraccién tipificada en el literal a. del articulo 7 del RGIS

ENTEL sefiala que se deberia analizar si resulta proporcional la imposicion de una multa
por no remitir la informacién de 22 lineas de un total de mas de 49 599. Ademas, agrega
gue, en la Resolucion impugnada, no habria un pronunciamiento respecto a la vulneracion
de la facultad supervisora del OSIPTEL por la falta de entrega de informacién de 22 lineas.

Sobre el particular, debe indicarse que el Principio de Razonabilidad sefala 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 de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccién de su cometido.

Ahora bien, respecto a lo alegado en relacion a la entrega de “informacion incompleta”, es
menester sefialar que, teniendo en cuenta que son las empresas quienes disponen de la
informacién que le es requerida, resulta primordial para la realizacién oportuna y eficiente
de las funciones del OSIPTEL que el organismo regulador pueda contar con la informacién
idénea, exacta y completa que le permita comprobar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales y/o técnicas.

Asi, contrariamente a lo manifestado por la empresa operadora, se advierte que la Primera
Instancia si efectué un pronunciamiento al respecto. Ademas, es importante traer a colacion
el hecho de que para la configuracion del tipo infractor no resulta determinante la cantidad
y/o naturaleza de la informacién que no fue remitida por la empresa operadora.

Asimismo, los incumplimientos detectados involucran un comportamiento reiterativo por
parte de la apelante, en tanto ha quedado acreditado que no es la primera vez que incurre
en ambas infracciones. En ese sentido, considerando la afectacion a los bienes juridicos
protegidos de las disposiciones incumplidas, la imposicion de una sancion resulta ser una
medida proporcional y adecuada para los fines de la potestad sancionadora del OSIPTEL.

Por lo tanto, luego del andlisis resefiado, corresponde desestimar este extremo del Recurso
de Apelacidn, asi como la solicitud de nulidad formulada por la empresa operadora.

4.3. Sobre el supuesto céalculo sobredimensionado de multas

a) Respecto a la multa impuesta por el incumplimiento del articulo 45 del TUO de las
Condiciones de Uso

ENTEL sefala que se habria efectuado un calculo sobredimensionado de la sancion, en
tanto: i) se habria tomado en consideracion como ingresos ilicitos las devoluciones
pendientes por emitir de 63 271 lineas; y, ii) no se habria motivado la aplicacion del
agravante de reincidencia en 100% sin el sustento para la aplicacion mas grave de esta
figura.

Sobre el particular, corresponde traer a colacion el hecho de que la Primera Instancia
determiné el monto de la multa dentro de los margenes previstos, teniendo en consideracion
-inclusive- el instrumento referido al calculo de multa que resultaba mas favorable para la
empresa operadora; en tanto se tomo en cuenta que, en virtud de los criterios contenidos
en la Guia de Célculo para la Determinacion de Multas — 2019 (Guia de Multas 2019), el
calculo de la multa por la infraccion imputada ascendia a 50 UIT; mientras que, con la

15 Aprobada por Acuerdo 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019.
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Metodologia de Calculo para la determinacion de multas en los Procedimientos
Administrativos Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL'® (en adelante, Metodologia de
Multas — 2021), se calculaba una multa ascendente a 89,2 UIT.

Ahora bien, respecto al calculo de los ingresos ilicitos obtenidos por las devoluciones
realizas, es importante sefialar que, de acuerdo al analisis de los medios probatorios
remitidos por ENTEL efectuado por la DFI a través del Memorando N° 1819-DFI/2023, el
monto estimado considera las devoluciones por emitir y, ademas, las devoluciones no
realizadas (lineas activas y desactivadas). Asi, la sumatoria del monto total de devoluciones
pendientes no ha variado, manteniéndose en S/ 34, 939.08, conforme se detalla a
continuacion:

Tabla N° 01
Lineas Monto devuelto Monto
(S pendiente (S/)
Activas por emitir 63 271 9 225.76 15 204.51
Activas con
Resoluciéon N° dpeevno(hlecrll(t); 61 179 10 114.52 14 621.94
298-2023- -
D tivad . .
GG/OSIPTEL esactivadas 15920 0.00 5112.63

Total: 140 370

Total: 19 340.28

Total: 34 939.08

Activas por emitir 64 835 9 470.45 15 706.22
Activas con
Memorando N° devolucion 59 620 9 869.83 14 123.10
1819-DEI/202 pendiente
819-DFI/2023 Desactivadas 15915 0.00 5109.76

Total: 140 370

Total: 19 340.28

Total: 34 939.08

Asimismo, tal como se resefié en el acapite 4.2 del presente Informe, de conformidad
con el analisis realizado por la DFI a la documentacion remitida por la apelante,
corresponde indicar que la misma no resulta suficiente pare revertir la decision de
Primera Instancia, en tanto se mantiene el incumplimiento imputado.

b) Respecto ala multa por la infraccién tipificada en el articulo 7 del RGIS

ENTEL considera que, de la aplicacion del 10% del atenuante y la posterior aplicacion del
100% del agravante, habria un incremento de 3,6 UIT, en tanto la multa estimada deberia
ascender a 64,8 UIT y no a 68,4 UIT. Asimismo, reitera el argumento referido a la falta de
motivacién para el incremento en un 100% por reincidencia.

Al respecto, contrariamente a lo alegado por ENTEL, el importe de la multa fue debidamente
calculado de acuerdo a la formula establecida en la Metodologia de Multas — 2021, la cual
ha sefialado que para el proceso de estimacién de la multa final se aplica el factor de
actualizacion respectivo, y posteriormente —de ser el caso- atenuantes y agravantes, los
cuales se calculan en base al monto de la multa estimada. Asi, es necesario traer a colacion
el pronunciamiento emitido por Consejo Directivo, a través de la Resolucién N° 152-2022-
CD/OSIPTELY, mediante el cual sefial6 que: “tanto los atenuantes como los agravantes
son “ambos” calculados sobre la multa estimada o graduada; razén por la cual — en
linea con lo sefialado por la Primera Instancia - no existiria diferencia si se aplica
primero los atenuantes o los agravantes de responsabilidad una vez determinada la

16 Aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
17 Mayor detalle en: https://www.osiptel.gob.pe/media/simaekjn/resol152-2022-cd.pdf
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misma, tal como ocurri6 en la Resolucién Impugnada; ya que la aplicacion del agravante
no recayé sobre el nivel de multa atenuada como manifiesta AMERICA MOVIL sino
sobre el nivel de la multa base inicial.”*®

Ahora bien, respecto a la supuesta falta de motivacién para la aplicacion de la reincidencia,
cabe precisar que el literal a) del articulo 18 del RGIS, en concordancia con el literal e) del
numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, ha establecido que corresponde que el
OSIPTEL incremente la multa en un cien por ciento (100%); siendo que, el monto a
imponerse en ningun caso podra ser inferior o igual al monto de la multa impuesta para la
infraccion anterior.

En razén de ello, tal como lo detallé la Primera Instancia en el literal v. del acapite 3.1
“‘Respecto de los criterios de graduacion de la sancion establecidos por el Principio de
Razonabilidad, reconocidos por el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG”*° las
infracciones materia de analisis, en el presente PAS, se cometieron bajo los alcances de la
version vigente del articulo 18 del RGIS; por lo que, en irrestricto respecto al Principio de
Legalidad, se procedié a duplicar las multas base a imponer por los incumplimientos
imputados.

En ese sentido, el hecho que ENTEL discrepe de dicha evaluacion basada en criterios
objetivos, no quiere decir que lo resuelto por la Primera Instancia adolezca de un defecto
en su motivacion.

En ese sentido, en vista de que el argumento esgrimido por la empresa operadora carece
de asidero factico, corresponde desestimar este extremo del Recurso de Apelacion.

4.4. Sobre larazonabilidad de laimposicién de una Medida Correctiva

ENTEL sostiene que la Primera Instancia no habria efectuado un andlisis motivado
explicando los argumentos por los cuales es razonable imponerles una Medida Correctiva
adicionalmente a la sancién de multa.

Asimismo, la empresa operadora refiere que en la Resolucion N° 298-2023-GG/OSIPTEL
Unicamente se sefiala que no se habria cumplido con realizar la totalidad de las
devoluciones, sin tener en cuenta que, a lo largo del PAS, ENTEL demostré que continlia
realizando acciones a fin de realizar la totalidad de las devoluciones pendientes.

Aunado a ello, la empresa operadora manifiesta que la imposicion de una Medida Correctiva
resultaria innecesaria y desproporcional, toda vez que su representada tiene la disposicion
de cumplir con sus obligaciones.

Asi pues, la empresa operadora hace remisién a distinta jurisprudencia emitida por el
Tribunal Constitucional, a efectos de sustentar que, de acuerdo al Principio del Debido
Procedimiento, las autoridades tienen el deber legal de emitir una decisiébn motivada y
fundada en derecho.

Sobre el particular, es necesario sefalar que el articulo 251 del TUO de la LPAG prevé que
las sanciones que se impongan al administrado son compatibles con el dictado de Medidas
Correctivas conducentes a ordenar la reposicion o la reparacion de la situacion alterada por
la infraccién a su estado anterior, disponiéndose -ademas- que las medidas que se
impongan estén previamente tipificadas, sean razonables y se ajusten a la intensidad,

18 pagina 8 de la Resolucion N° 152-2022-CD/OSIPTEL
19 Referencia: Pp.21- 22 de la Resolucion N° 298-2023-GG/OSIPTEL
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proporcionalidad y necesidades de los bienes juridicos tutelados que se pretenden
garantizar.

En esa linea, el numeral (iii) del articulo 22 del RGIS, establece que la imposicion de la
sancion o la decision de no sancionar, no enerva la posibilidad de establecer obligaciones
especificas en el mismo acto a través de la imposicion de Medidas Correctivas, a efectos
de cesar las acciones u omisiones que dieron lugar a la misma, asi como revertir los efectos
derivados.

Bajo dicho contexto, se advierte que un drgano resolutivo se encuentra habilitado para
imponer la Medida Correctiva (aln en los casos que decida sancionar o no), siempre que
ésta cumpla con las condiciones establecidas en la norma.

Ahora bien, respecto a la naturaleza de Medida Correctiva impuesta por la Resolucién N°
298-2023-GG/OSIPTEL, cabe indicar que el articulo 24 del RGIS establece que las Medidas
Correctivas pueden disponer la realizacion de determinados actos destinados a garantizar
el cumplimiento de una obligacion legal. Ademas, el numeral (iii) del referido articulo precisa
gue una Medida Correctiva puede ordenar la devolucion del dinero indebidamente pagado
a la empresa operadora por los usuarios afectados, con los intereses correspondientes.

Asi, la Primera Instancia, en opinién que comparte esta Oficina, sefial6 que resultaba
necesaria la imposicidon de una Medida Correctiva a efectos de garantizar que la empresa
operadora cumpla con realizar las devoluciones que se mantienen pendientes respecto al
segundo semestre de 2021-cuya totalidad asciende a S/ 34 939.08- para que no persista el
perjuicio generado a sus abonados y ex abonados; los cuales pagaron por servicios publicos
de telecomunicaciones que no fueron efectivamente prestados por la empresa apelante.

Ademas, la Primera Instancia expuso cada uno de los hechos (analizando sus respectivos
medios probatorios), asi como las razones juridicas que justificaban la decisién de imponer
una Medida Correctiva. Entonces, el hecho de que la empresa operadora no se encuentre
de acuerdo con su motivacion, no conlleva a sefialar que la referida Resolucion carece de
una debida motivacion.

Finalmente, con relacion a las acciones que habria desplegado ENTEL para dar
cumplimiento a su obligacién, cabe reiterar lo sefialado en el acapite 4.1 del presente
Informe, en el sentido que éstas no resultaron suficiente, maxime cuando ENTEL ha
manifestado que su incumplimiento es responsabilidad de los abonados y ex abonados que
no realizaron el cobro efectivo de las devoluciones.

Sin perjuicio de ello, en vista de que ENTEL remitio informacién que modificé la cantidad de
lineas activas y desactivas con montos pendientes de devolucién -consideradas por la
Primera Instancia al momento de dictar la imposicion de la Medida Correctiva- corresponde
variar la misma de acuerdo a lo detallado en el archivo Excel (Anexo 1) adjunto al
Memorando N° 1819-DFI/2023.

V. RECOMENDACION

De acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente informe, esta Oficina de Asesoria
Juridica recomienda declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacion interpuesto
por ENTEL PERU S.A. contra la Resolucion N° 298-2023-GG/OSIPTEL; y, en
consecuencia:

0] CONFIRMAR la responsabilidad administrativa de ENTEL PERU S.A.
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(i) CONFIRMAR la multa de 50 UIT por la comisién de la infraccion tipificada en Articulo
2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, por incumplir lo dispuesto en el
articulo 45 de la referida norma.

(iii) CONFIRMAR la multa de 68,4 UIT por la comisién de la infraccion tipificada en 7 del
RGIS.

(iv) MODIFICAR lo dispuesto en el numeral i) del articulo 3° de la Resolucién N° 298-
2023-GG/OSIPTEL, en el extremo referido a la cantidad de lineas activas y con
servicio inactivo, conforme al siguiente detalle:

“Articulo 3°.- IMPONER una MEDIDA CORRECTIVA a la empresa ENTEL
PERU S.A., en los siguientes términos:

i) Devolver dentro del plazo de dos (2) meses, contados desde el dia
siguiente de la notificacion de la presente resolucién, los montos que
correspondan a 124 455 lineas activas y 15 915 lineas con el servicio
inactivo, detalladas en la hoja Excel adjunta como Anexo 1. (...)”

Atentamente,
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