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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00095-2024-GG/OSIPTEL
Lima, 20 de marzo de 2024

EXPEDIENTE N° | 00062-2023-GG-DFI/PAS
MATERIA ;| Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO | TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

VISTO: EIl Informe N° 235-DFI/2023, emitido por la Direccion de Fiscalizacion e
Instruccion (DFI), por medio del cual se informa a esta Gerencia General respecto del
Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS) iniciado a la empresa TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. (TELEFONICA), por la presunta comision de la infraccion tipificada
como grave en el penudltimo parrafo de la Séptima Disposicion Complementaria
Transitoria (Séptima DCT) de las Normas Complementarias para la Implementacién del
Registro Nacional de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad (Normas
Complementarias del RENTESEG)?, toda vez que, habria incumplido con lo dispuesto en
el literal (vii) de la Séptima DCT de la norma referida.

Documento electrénico firmado digitaimente en el marco de
Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
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CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. Mediante el Informe de Fiscalizacion N° 00167-DFI/SDF/2023, de fecha 22 de mayo
de 2023 (Informe de Fiscalizacién), la DFI, en el marco del Expediente N° 00206-
2021-DFI (Expediente de Fiscalizacién), emiti6 el resultado de la verificacion
realizada a TELEFONICA respecto del cumplimiento de lo dispuesto en el literal (vii)
de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG, cuyas
conclusiones fueron las siguientes:

“...)
V. CONCLUSIONES

87. De la informacion analizada en el numeral 3.4., del presente informe, se advierte que,
TELEFONICA DEL PERU S.A., en el periodo del 01 de abril al 30 de noviembre de
2021, habria incumplido con lo dispuesto en el literal (vii) de la Séptima Disposicion
Complementaria Transitoria de la Normas Complementarias del RENTESEG, dado
que:

- En relaciéon a la obligacion de permitir Unicamente la contratacion de un
nuevo servicio puablico moévil de manera presencial en un sus oficinas o CAC,
se pudo verificar que en 32 de 40 lineas de servicio publico mdvil contratadas
- que contenian la restriccion de contratar en un CAC- la contratacion se
habria realizado sin que los abonados hayan acudido a una oficina o centro
de atencion al cliente, incumpliendo lo establecido en el literal (vii) de la 7ma
DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG.

- En relacion con la obligacién de verificar que el IMEI del equipo terminal mévil
donde se utilizar4 el nuevo servicio a contratar, no sea invalido, se pudo
verificar que en 28 de 40 lineas de servicio publico mévil contratadas — que
contenian la restriccion de contratar en un CAC- no realizaria la verificacion
de que el IMEI no sea invalido, incumpliendo lo establecido en el literal (vii) de
la 7ma DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG.

(..)

1 Aprobadas por la Resolucion N° 007-2020-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
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2. Por medio de la carta N° 01680-DF1/2023, notificada el 28 de junio de 2023, la DFI
comunicé a TELEFONICA el inicio de un PAS, otorgandole un plazo de cinco (05)
dias héabiles para que presente sus descargos.

3. A través de la carta N° TDP-2921-AR-ADR-23, recibida el 04 de julio de 2023,
TELEFONICA solicité una prorroga de quince (15) dias habiles adicionales al plazo
originalmente otorgado para presentar sus descargos. Ante lo cual, con la carta N°
01821-DFI/2023, notificada el 13 de julio de 2023, la DFI otorgé a TELEFONICA
una ampliacién de diez (10) dias hébiles, cuyo plazo vencié el 21 de julio de 2023.

4, Mediante el escrito N° TDP-3180-AG-ADR-23, recibido el 24 de julio de 2023,
TELEFONICA presentd sus descargos por escrito (en adelante, Descargos),
solicitando audiencia de informe oral; siendo que, la DFI no concedié dicha
solicitud, toda vez que ya contaba con los elementos de juicio suficientes para emitir
pronunciamiento.

5. Con fecha 28 de noviembre de 2023, la DFI remitié el Informe N° 0235-DFI1/2023
(Informe Final de Instruccidn) a la Gerencia General; el mismo que fue puesto en
conocimiento de TELEFONICA con carta C. 00733-GG/2023, notificada el 19 de
diciembre de 2023, a fin de que formule sus descargos en un plazo de cinco (5)
dias habiles; sin que, a la fecha de la presente resolucién, TELEFONICA haya
presentado los mismos.

ll.  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 funcion
fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida en primera instancia por la Gerencia
General de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de sus funciones,
con el apoyo de una 0 mas gerencias, que estardn a cargo de las acciones de
investigacion y analisis del caso.

El presente PAS se inicié contra TELEFONICA al imputarsele la presunta comision de la
infraccién tipificada en el pendltimo parrafo de la Séptima DCT de las Normas
Complementarias del RENTESEG, toda vez que, durante el periodo del 1 de abril al 30
de noviembre de 2021, habria incumplido con lo dispuesto en el literal (vii) de la Séptima
DCT de la norma referida, tal como se muestra a continuacion:

Cuadro N° 1
N Conductas Norma Tipificacion | Calificacion | Servicio
° incumplida P afectado
En relacion con la obligacion de permitir Pendltimo
Unicamente la contratacion de un nuevo . . parrafo de la
TR g . Literal (vii) de la P -
servicio publico mévil de manera presencial en . Séptima DCT Servicio
- Lo Séptima DCT de
1 | sus oficinas o centros de atencion, se pudo las Normas de las Grave de
verificar que en treinta y dos (32)? lineas de ) Normas telefonia
e L 2 Complementarias o
servicio  publico mdvil contratadas, la Complement movil
L . . . del RENTESEG ;
contratacion se habria realizado sin que los arias del
abonados hayan acudido a una oficina o centro RENTESEG
2 Especificadas en los Anexos 1y 2 del Informe de Fiscalizacion.
2|20
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de atencion al cliente.

En relacién con la obligacion de verificar que el
IMEI del equipo terminal moévil donde se
utilizara el nuevo servicio a contratar, no sea
2 | invalido, se pudo verificar que en veintiocho
(28)° lineas de servicio publico movil
contratadas, no se habria realizado la
verificaciéon de que el IMEI no sea invalido.

Fuente: Informe de Final Instruccién

De acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG), aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS, la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infraccién sancionable y, para que la conducta sea calificada como
infraccion, es necesario que sea idonea y tenga la aptitud suficiente para producir la
lesion que comporta la contravencién 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.

Documento electrénico firmado digitaimente en el marco de
Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
y la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

De otro lado, de acuerdo con lo establecido por el articulo 252.3° del TUO de la LPAG, la
autoridad administrativa tiene la facultad de declarar de oficio la prescripcién y dar por
concluido el procedimiento administrativo sancionador cuando advierta que se ha
cumplido el plazo para determinar infracciones.

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

Con lo cual, en el presente caso, de la verificacion y constatacion de los plazos,
corresponde continuar con el analisis 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, respecto a la imputacion de cargos formulada por la DFI.

1. ANALISIS DE DESCARGOS. -

1.1 Sobre el procedimiento de TELEFONICA para dar cumplimiento a la Séptima
DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG. -

TELEFONICA considera imperante dejar constancia de la serie de circunstancias y
acciones desplegadas por la empresa, a efectos de acreditar que la actuacién del
regulador resulta contraria a la buena fe procedimental, a la linea preventiva, y en el
marco del nuevo enforcement regulatorio, entre las que destaca las siguientes:

(i)  Sostiene haber implementado un procedimiento interno (Anexo de
Descargos) a efectos de dar cumplimiento a lo sefialado en el literal
(vi) de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del
RENTESEG referido al procedimiento de suspension o baja cuando se
utiliza el servicio vinculado a uno o méas equipos con IMEI invalidos por
mas de una vez; asi como a la restriccion de contratacién de servicios

3 Especificadas en los Anexos 3y 4 del Informe de Fiscalizacion.
4 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 1ra Edicion. Pag. 539.
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publicos moviles a través de oficinas o centros de atencion cuando se
ha identificado el uso de los referidos IMEI invalidos.

(i)  En dicho contexto, sostiene que el procedimiento antes referido ha
sido remitido al OSIPTEL a través de las cartas N° TDP-4855-AR-
GER-22 y N° TDP-1140-AR-GER-23, de fechas 15 de diciembre de
2022 y 17 de marzo de 2023.

La empresa operadora afirma que la imputacion formulada se basa en medios
probatorios marcados por incongruencias y defectos en el andlisis que no pueden
ser trasladados al administrado.
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TELEFONICA sefiala que, a pesar de que la entidad ha hecho notar su
conocimiento sobre las mencionadas acciones, ha omitido pronunciarse sobre la
voluntad y disposicion de la empresa operadora para corregir las observaciones
formuladas por el regulador, lo que demostraria la innecesaridad de la incoacion de
un procedimiento sancionador.

Sobre el particular, se debe precisar que, de la revisién de actuados del Expediente
de Fiscalizacion, se advirtio que el procedimiento aludido por TELEFONICA en sus
descargos ha sido en efecto presentado ante este Organismo; no obstante, el
mismo fue remitido mediante la comunicacion N° TDP-1255-AR-GER-22, y no
mediante las comunicaciones N° TDP-4855-AR-GER-22° y N° TDP-1140-AR-GER-
23° sefialadas por la empresa operadora.

Como se ha mencionado, es mediante la carta N° TDP-1255-AR-GER-227, recibida
el 14 de marzo de 2022, que TELEFONICA remiti6, de manera muy breve, el
procedimiento que utiliza en el marco de la obligacion materia del presente PAS, en
virtud del requerimiento de informacién efectuado por la DFI en la carta N° 00422-
DF1/2022. Cabe precisar que en la carta N° TDP-1255-AR-GER-22, no se incluy6
medio probatorio alguno que acredite la ejecucion efectiva de dicho procedimiento.

Ahora bien, respecto del procedimiento remitido por TELEFONICA en el Anexo de
sus Descargos, si bien se observa capturas de pantalla de su sistema y correos
electrénicos internos, estos medios probatorios s6lo acreditan la existencia del
procedimiento interno, mas no su aplicacion efectiva, de tal forma que Unicamente
se permita la contratacion de lineas moviles en centros de atencién, a los abonados
que cuentan con la restriccion por uso reincidente de equipo terminal con IMEI
invalido. Por lo que, este procedimiento no demuestra la correccién de la conducta
de la empresa operadora, y, mucho menos, es posible considerar que el inicio del
presente PAS constituye vulneracion del Principio de Buena Fe Procedimental®.

Ademas, el procedimiento presentado por la empresa operadora no se refiere a
todas las obligaciones contenidas en el literal (vii) de la Séptima DCT de las

5 Con esta misiva, obrante en los folios 23 y 24 del expediente de fiscalizacion, la empresa operadora remite informacion
requerida en la accién de fiscalizacion de fecha 6 de diciembre de 2022.

6 Con esta misiva, obrante en los folios 29 y 30 del expediente de fiscalizacién, la empresa operadora remite informacion
requerida con la carta N° 611-DFI1/2023.

" Obrante en el folio 7 del Expediente de Fiscalizacion.

8 “TUO LPAG

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

()

1.8. Principio de buena fe procedimental. - La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados
y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto
mutuo, la colaboraciéon y la buena fe. La autoridad administrativa no puede actuar contra sus propios actos, salvo los
supuestos de revision de oficio contemplados en la presente Ley.”
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Normas Complementarias del RENTESEG; por ejemplo, no se encuentra
comprendida la obligacién de verificar que el equipo terminal a utilizar con el nuevo
servicio movil no sea invalido.

No se debe perder de vista que, la imputacién realizada en el presente PAS no se
encuentra relacionada a la implementacién de un procedimiento a fin de dar
cumplimiento a las obligaciones contenidas en el literal (vii) de la Séptima DCT de
las Normas Complementarias del RENTESEG,; sino, por el contrario, las conductas
imputadas a la empresa operadora versan sobre el incumplimiento en si de dichas
obligaciones.

En esa linea, se detectdé que TELEFONICA incurrié en las siguientes conductas
infractoras: permitié la contratacion de treinta y dos (32) servicios publicos mdéviles
sin que los abonados hayan acudido a una oficina o centro de atencion al cliente,
en los casos de abonados que utilizaron el servicio vinculado a uno o méas equipos
terminales moviles con IMEI invalido por mas de una vez; asi como, no verificd, en
el caso de veintiocho (28) servicios publicos moéviles, que el IMEI del equipo
terminal movil, donde se utilizara el servicio a contratar, no sea invalido.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
y la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
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Con relacion al argumento de TELEFONICA, referido a que la imputacion formulada
por la DFI se basa en medios probatorios marcados por incongruencias y defectos
en el andlisis, debemos resaltar que la empresa operadora no ha realizado
observaciones a medios probatorios especificos y no ha indicado defectos
concretos en el andlisis realizado en la fiscalizacion.

Al contrario, esta Instancia advierte que, de conformidad con lo expuesto en el
Informe de Fiscalizacion, la DFI verificé los incumplimientos detectados basandose
en la siguiente metodologia y medios probatorios:

“3.3. METODOLOGIA EMPLEADA PARA EL PRESENTE ANALISIS:

30. Sobre el particular, el presente informe contiene el analisis realizado a efectos de
determinar si la empresa cumplié con lo sefialado en el literal (vii) de la 7ma DCT de
las Normas Complementarias del RENTESEG, conforme a lo siguiente:

e Informacion relevante. — Se solicitd informacién relevante respecto a la obligacion
a TELEFONICA.

e Analisis de Base de Datos. - Se realiz6 un andlisis de informacién a partir de la
base de datos reportada por TELEFONICA a OSIPTEL, asi como la informacion
obtenida de la GSMA.

e Verificacion de informacion. — Se realiz6 accion de fiscalizacién a TELEFONICA
con la finalidad de verificar la informacion recabada.

CONTRATATACION
DE UN SERVICIO

E : INFORMACION | ANALISIS DE | VERIFICACION DE
PUBLICO MOVIL ,
PARA  ABONADO | RELEVANTE BASE DE DATOS | INFORMACION
CAC
Requisito 1.-

Permitir dnicamente

Lista de Oficinas

Verificacion en

la contratacion de o Centros de Registro de sistema de
- - Abonados y Tabla p
un nuevo servicio de Atencion de Abonados CAC TELEFONICA de un
manera presencial TELEFONICA grupo de lineas
en un CAC
Verificacion en
Requisito 3.- Procedimiento sistema de

Verificar que el IMEI
no seainvalido

realizado por
TELEFONICA

Tabla de GSMA -
IMEI validos

TELEFONICA de un
grupo de equipos-
lineas
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Asimismo, tanto en los apartados 3.4.1 y 3.4.3 del Informe de Fiscalizacion, se
detalla las acciones de fiscalizacién realizadas por la DFI, asi como las bases de
datos utilizadas del RENTESEG y empresa operadora, a fin de verificar las
obligaciones cuyo incumplimiento se han imputado en el presente PAS.

Respecto del enfoque preventivo y el nuevo enforcement regulatorio, alegados por
TELEFONICA, estos seran evaluados en el apartado siguiente sobre el Principio de
Razonabilidad.

Por todo lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos de la empresa
operadora en este extremo.
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1.2 Sobre el Principio de Razonabilidad en el inicio del presente PAS. -

TELEFONICA argumenta que, pese a haberse presentado diversas pruebas para
acreditar el cumplimiento del procedimiento materia de infraccién, no habria existido
una evaluacion razonable de las evidencias por parte del OSIPTEL, toda vez que
se ha iniciado un PAS a pesar de que el extremo referido a la verificacion de validez
de IMEI habria sido subsanado a la fecha.

La empresa operadora indica que el regulador al momento de adoptar medidas
gravosas en contra del administrado debe evaluar su cometido en virtud del
principio de Razonabilidad y sus subprincipios de adecuacion o idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

Asi, TELEFONICA sefiala que, bajo el actual enfoque de la norma administrativa en
el TUO de la LPAG, la Administracion debe guiar sus actuaciones a la luz del
esquema “Pyramid Enforcement”; es decir, debe preferir aquellas medidas que
sean menos intrusivas a la esfera juridica de los administrados, haciendo uso solo
de las medidas mas drasticas solo cuando no hayan funcionado las opciones
anteriores.

La empresa operadora afiade que con la dltima modificacién del Reglamento de
Organizacién y Funciones de OSIPTEL, aprobada por Decreto Supremo N° 045-
2017-PCM, la DFI tiene un claro objetivo preventivo y por ende su pretension
deberia apuntar al aseguramiento de la adopcién de las medidas necesarias a
efectos de incentivar el cumplimiento de las obligaciones impuestas, lo cual no se
habria visto materializado en el presente caso.

Finalmente, TELEFONICA refiere que, a partir del andlisis de razonabilidad, el
OSIPTEL llegara a la conclusion que resultaria mas prudente imponer una medida
menos gravosa que una multa pecuniaria, a saber: la disposicion de archivo en
virtud del Principio de Razonabilidad y la aplicacion de la eximente de
responsabilidad por subsanacion voluntaria de la conducta imputada.

Al respecto, corresponde hacer referencia, en primer lugar, a lo sefialado por
TELEFONICA sobre la supuesta subsanacion voluntaria de la conducta infractora
consistente en no haber verificado que el IMEI del equipo terminal donde se
prestard el nuevo servicio publico mévil contratado no sea invélido, conforme lo
establecido en el literal (vii) de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del
RENTESEG.
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Tal como se precisara en el apartado 2 de la presente resolucion, es importante
sefalar que, por la naturaleza misma del referido incumplimiento no resulta factible
el cese de éste -y, por ende, no es posible la subsanacién-, toda vez que la
conducta infractora de no verificar que el IMEI del equipo terminal que sera utilizado
no sea invalido, se agota con la sola ocurrencia de la misma.

Sin perjuicio de lo anterior, de la revision de los Descargos y su Anexo, esta
Instancia observa que la empresa operadora no ha presentado medio de prueba
tendiente a acreditar la aludida subsanacion voluntaria; siendo importante recordar
que, en un procedimiento sancionador, a la Administracién Publica le corresponde
probar los hechos que constituyen la infraccion administrativa, mientras que el
administrado investigado debe probar los hechos que puedan resultar excluyentes
de su responsabilidad y, de ser el caso, los atenuantes de la misma.

Por otra parte, con relacién al nuevo enfoque de regulacién responsiva sefialado
por TELEFONICA, corresponde mencionar que esta Gerencia General coincide con
la empresa operadora en que es indispensable contar con diversas herramientas
administrativas ante la ocurrencia de infracciones. Sin embargo, las mismas no
pueden ser entendidas como una estructura rigida, sino que la regulacion
responsiva funciona de forma flexible a efectos de adaptarse, atendiendo a las
circunstancias de los hechos y de los actores en el caso en particular.

Ahora bien, en el presente caso, a fin de determinar si la medida mas idénea era el
inicio de un PAS, resulta necesario aludir al Principio de Razonabilidad -aludido por
TELEFONICA- regulado en el numeral 1.4 del articulo 1V del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, en virtud del cual, la autoridad administrativa, cuando imponga
sanciones o establezcan restricciones a los administrados, debe actuar 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 que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Cabe sefialar 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 de
Desarrollo de las 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 imposicién 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 pronunciamiento.

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
decision que se adopte también cumpla con los pardmetros 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.

Respecto del juicio de idoneidad o adecuacidn, es pertinente indicar que las
sanciones administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora de
la Administraciébn Publica, que es disuadir o desincentivar la comision de
infracciones por parte de un administrado. En efecto, la imposicion de una sancion
no solo tiene un propdosito represivo, sino también preventivo, por lo que se espera
gue, de imponerse la sancion, 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.
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De esta manera, el objetivo y finalidad de la intervencién del ente regulador en el
presente caso esta representado por la relevancia de cautelar los bienes juridicos
protegidos por el dispositivo legal incumplido, el cual se encuentra vinculado con
garantizar que la contratacion del servicio por parte de abonados que cuenten con
restricciones se realice siguiendo una serie de requisitos a fin de desincentivar el
uso de equipos terminales moviles con IMEI invalidos.

Debe tenerse en cuenta que el incumplimiento de la Séptima DCT de las Normas
Complementarias del RENTESEG podria generar en la practica situaciones con un
efecto equivalente a que existan abonados que, aun cuando cuentan con la
restriccion de contratar servicios publicos moéviles, y deban hacerlo en oficinas o
centros de atencion de la empresa, contratan servicios moéviles a través de
cualquier mecanismo habilitado en la norma; asi como que se permita que se siga
efectuando la utilizacion de equipos terminales moviles con IMEI invélidos.

Asimismo, dicho dispositivo busca castigar a aquel abonado o usuario que fue
detectado utilizando un servicio publico moévil asociado a un equipo terminal con
IMEI invalido, por mas de una vez, limitando o supeditando su derecho de
contratacion al hecho de que asista de manera presencial a una oficina o centro de
atencion al cliente y se realice la presentacion del nuevo equipo terminal donde se
pretende usar el servicio movil a contratar, a efectos de que la empresa operadora
proceda con la verificacién y validacién respectiva.

Ahora bien, de acuerdo con lo desarrollado en los anteriores extremos de la
presente Resolucion ha quedado plenamente acreditado que TELEFONICA
contravino lo dispuesto en literal (vi) de la Séptima DCT de las Normas
Complementarias del RENTESEG, toda vez que TELEFONICA:

e En treinta y dos (32) lineas moviles contratadas -que contenian la
restriccion de contratar en una oficina o centro de atencién al cliente-,
realizé la contratacion de estas sin que los abonados hayan acudido a una
oficina o centro de centro de atencién.

e En veintiocho (28) lineas moviles contratadas -que contenian la restriccion
de contratar en una oficina o centro de atencion al cliente-, no realizé la
verificacion de que el IMEI del equipo terminal no sea invalido.

A partir de lo descrito, el inicio del presente PAS se encuentra justificado en el
ejercicio de la facultad sancionadora del OSIPTEL ante el incumplimiento de
TELEFONICA de obligaciones a las que se encuentra sujeta y que ademas estan
tipificadas como infraccion en el pendltimo parrafo de la Séptima DCT de las
Normas Complementarias del RENTESEG. En tal sentido, el PAS constituye una
medida eficaz que busca generar un efecto disuasivo de modo tal que la empresa
citada adopte las medidas necesarias que garanticen que en el futuro dé estricto
cumplimiento a lo previsto en el literal (vii) de la Séptima DCT de la norma referida.

Sobre el juicio de necesidad, debe verificarse que la medida sancionadora elegida
sea la menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados,
considerando ademas que no existen otras medidas sancionadoras que cumplan
con similar eficacia con los fines previstos para la sancion, aunque sin dejar de lado
las singularidades de cada caso. Por lo que estamos frente a un juicio comparativo
entre todas las sanciones legalmente autorizadas a la autoridad competente para
este tipo de infracciones, en relacion con la intensidad de la lesion a aplicarse a los
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e Fcsitel

administrados, siendo que prevalecen aquellas que resulten lo menos restrictivas a
sus patrimonios o derechos.

En efecto, debe indicarse que los diversos mecanismos para la ejecucion de las
acciones de fiscalizacion, resultan aplicables de acuerdo a la naturaleza de las
conductas objeto de verificacion y a las particularidades de cada bien juridico
protegido.

Cabe sefialar que Reglamento General de Fiscalizacién, aprobado por Resolucion
N° 090-2015-CD/OSIPTEL y modificatorias (Reglamento de Fiscalizacion), segun el
texto vigente al momento de realizada la supervision que dio origen al presente
PAS establecia la figura de la “Comunicaciéon Preventiva”®, como aquella que
comunica el resultado del monitoreo respecto de una obligacion, con la finalidad
que la empresa operadora adopte las acciones correspondientes para solucionar
los problemas detectados.

Documento electrénico firmado digitaimente en el marco de
Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
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De acuerdo con ello, tenemos que si bien el enfoque de prevenciéon en la
Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL se encontraba materializado en la
realizacion de monitoreos a través de los cuales se buscaba tomar conocimiento del
comportamiento de las empresas operadoras y, de ser el caso, prevenir la comision
de futuras infracciones; tal situacion no se verificé en el presente caso, resultando
inaplicable la Comunicacién Preventiva, pues los hechos que dieron inicio al
presente PAS fueron analizados en el marco de una supervision -y no de un
monitoreo-.

De igual forma, tampoco resultaba de aplicacion al momento de iniciar el presente
PAS, una “Medida de Advertencia” para el incumplimiento imputado, al no
encontrarse dentro de los supuestos contemplados en el actualmente derogado
articulo 30°° de la Resolucién indicada.

Resulta necesario precisar que si bien mediante la Resolucion N° 00259-2022-
CD/OSIPTEL vigente desde el 08 de enero de 2022, se modificé el Reglamento
General de Fiscalizacion, manteniéndose el enfoque preventivo previsto en la
Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL, incluyendo para tal efecto, la regulacién de
las “Fiscalizaciones Preventivas”, debe considerarse que, habiéndose concluido la

% Articulo 7.- Comunicacion Preventiva

La Gerencia de Fiscalizacion y Supervisién podra comunicar a la entidad supervisada el resultado del monitoreo respecto
de una determinada obligacién, con la finalidad que ésta adopte las acciones correspondientes para solucionar los
problemas detectados.

(Subrayado agregado)

10 Articulo 30.- Medidas de Advertencia

(...) Basado en el principio de Razonabilidad, la medida de advertencia se podréa 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 accion 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 deteccién 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 caus6 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 informacién
requerida estaba calificada como obligatoria y cuyo plazo era perentorio.

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

supervision que dio pie al inicio del presente PAS, no cabria la aplicacion de tales
modificaciones?!.

De otro lado, respecto de la imposicion de una Medida Correctiva -establecida en
el articulo 23°'? del Reglamento General de Infracciones y Sanciones (RGIS),
aprobado por la Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias- cabe
indicar que dicha facultad se utilizara segun la trascendencia del bien juridico
protegido y afectado en el caso concreto; es decir, la eleccion de dicha medida 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, se debe tener en cuenta que en la Exposicion de Motivos de la
Resolucion N° 00056-2017-CD/OSIPTEL -que modificd el RGIS-, se sugiere que las
Medidas Correctivas se apliquen en casos de infracciones administrativas de
reducido beneficio ilicito, cuya probabilidad de deteccion sea elevada y en la que no
se han presentado factores agravantes

Sin embargo, la totalidad de dichas circunstancias no se han presentado en el
presente PAS, toda vez que el beneficio ilicito, como se vera mas adelante, esta
representado por los costos en los que debié incurrir la empresa operadora a nivel
de equipo y personal (capacitaciones) para evadir estas restricciones, y permitir la
contratacion de servicios moviles a través de medios diferentes al presencial en
centros de atencién y/o asociados a equipos terminales con IMEI invalido, lo cual
deriva en un aprovechamiento indebido de esta situacion en beneficio de la
empresa con las ganancias obtenidas con la contratacién de estas lineas, al no
aplicar las medidas de control para garantizar un uso adecuado de los equipos
terminales. Por lo tanto, se evidencia que el beneficio ilicito resultante de la
comision de la infraccidn no es reducido.

Asimismo, para comprobar la comisién de la conducta infractora se requiere que el
OSIPTEL, habiendo identificado a los abonados que cuentan con una restriccion,
despliegue su accionar fiscalizador para corroborar a través de los sistemas
comerciales de la empresa operadora dénde realizaron la contratacion dichos
abonados. Aunado a ello, debe compararse la informacién de las Bases de Datos
del RENTESEG (Registro de Abonados y Tabla de Abonados CAC), la informacion
contenida en la Base de Datos de la GSMA, asi como la informacion proporcionada
por las empresas operadoras sobre los IMEI que poseen el servicio habilitado, con
lo cual la probabilidad de deteccidn no podria ser considerada alta.

A lo mencionado, resulta pertinente agregar que la obligacion materia de este
procedimiento se encontrd vigente desde enero de 2020, con la publicacion de la
Resolucion N° 007-2020-CD/OSIPTEL. Por lo tanto, considerando que en el
presente PAS se evalud el periodo comprendido de abril a noviembre de 2021, se

11 Es necesario sefialar que la DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL UNICA establece su entrada en vigencia al dia

siguiente de su publicacion en el Diario Oficial EI Peruano, precisando que sus disposiciones no son aplicables a las
fiscalizaciones en curso, salvo en lo que resulten mas favorables.

12 «prticulo 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 Concesion respectivos. Mediante la imposicién 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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advierte que la empresa operadora cont6 con un plazo prudencial para adecuar sus
sistemas e implementar las medidas necesarias a efectos de garantizar el
cumplimiento de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG.

De esta manera, teniendo en cuenta las circunstancias bajo las cuales se dieron los
incumplimientos imputados en este PAS, la no aplicacion de una Medida Correctiva
no se aparta de los parametros del Principio de Razonabilidad, considerando que
se adoptara la medida administrativa que resulte proporcional a los fines que se
pretende alcanzar a fin de que la empresa operadora ajuste su conducta al
cumplimiento del marco normativo.

En razén de lo anteriormente expuesto, se verifica que no resulta factible la
adopcion de medidas menos gravosas, en virtud de lo cual esta Instancia considera
que el inicio del presente PAS y la posible imposicion de una sancion por el
incumplimiento del literal (vii) de la Séptima DCT de las Normas Complementarias
del RENTESEG supera el juicio de necesidad.

Finalmente, en virtud del juicio de proporcionalidad, se busca determinar si la
medida establecida guarda una relacién razonable con el fin que se pretende
alcanzar, vinculandose este parametro con el juicio de necesidad.

En ese orden de ideas, si la finalidad de toda medida sancionadora administrativa
es desalentar la comision del ilicito, entonces el tipo de medida elegida cualitativa y
cuantitativamente debe mantener un equilibrio con las circunstancias de la comisién
de la infraccién.

Sobre esta dimensién 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 infraccién tipificada en el penultimo parrafo de
la Séptima DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG.

Asimismo, 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 normativa 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.

De lo anteriormente expuesto, se aprecia que al haberse observado las tres (3)
dimensiones del Test de Razonabilidad en el presente PAS, la medida a imponer
resulta idénea, necesaria y proporcional. Por ello, corresponde desestimar los
argumentos planteados por TELEFONICA en este extremo.

2.  Respecto de la aplicacion de las condiciones eximentes de responsabilidad. -

Una vez determinada la comision de la infraccion tipificada en el penultimo parrafo
de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG, corresponde
se evalle si en el presente caso, se ha configurado alguna de las condiciones
eximentes de responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo 257° del
TUO de la LPAG, como en el articulo 5° del RGIS:

e Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada: De lo actuado en el
presente procedimiento, se advierte que TELEFONICA no ha acreditado que
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los incumplimientos se produjeron 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 los incumplimientos se hayan producido
como consecuencia del cumplimiento de un deber u obligacion legal o en
ejercicio legitimo del derecho de defensa.

e Laincapacidad 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 citado eximente de
responsabilidad 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 los incumplimientos se produjeron a su
vez por el cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente,
expedida en ejercicio de sus funciones.

e EIl error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa
confusa o ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento, se concluye
que TELEFONICA no ha acreditado que los incumplimientos se generaron
por un error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa
confusa e ilegal.

e La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u
omision _imputado _como _constitutivo _de _infracciébn _administrativo, con
anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el
inciso 3) del articulo 255° del TUO de la LPAG:

Al respecto, la subsanacion voluntaria ocurrida antes de la notificacion del
intento de sancidén constituye una condicion eximente de responsabilidad.
Por ello, a efectos de determinar si se ha configurado dicho eximente de
responsabilidad, deberan concurrir las siguientes circunstancias:

> TELEFONICA deberéa acreditar que la comision de la infraccion cesé y
que revirtié los efectos derivados de la misma,;

> La subsanacién (cese y reversion) debera haberse producido antes de
la notificacion del inicio del procedimiento sancionador; y,

» La subsanacién 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.

Conviene precisar que si bien en un PAS, la carga de la prueba del hecho
que configura la infraccion recae en los o6rganos encargados del
procedimiento sancionador; la carga de la prueba de los eximentes y
atenuantes de responsabilidad corresponden al administrado que los
plantea.

En esa linea, Nieto®® -haciendo alusibn a una sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol- sefiala que, en una accién punitiva, la carga de la

B NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4ta edicién. Tecnos. Madrid, 2005. P. 424.
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prueba se distribuye de la siguiente manera: al 6rgano sancionador le
corresponde probar los hechos que constituyen la infraccibn administrativa,
y; el administrado investigado debe probar los hechos que pueden resultar
excluyentes de su responsabilidad; y, de ser el caso, atenuantes.

Asimismo, es importante sefialar que, dependiendo de la naturaleza del
incumplimiento de determinada obligacién y de la oportunidad en la que ella
ocurra, existirdn 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.
Seran en estos Ultimos casos, donde |la subsanacidon no resultara posible vy,
por ende, no se configuraré el eximente de responsabilidad establecido por
el TUO de la LPAG.

Sin perjuicio de lo sefialado, podria darse el caso de incumplimientos que
hasta la fecha de su cese no hayan generado un efecto concreto, en cuyo
caso no resulta exigible la reversion de efectos, aplicandose el eximente de
responsabilidad prevista en el TUO de la LPAG, en tanto concurran los
demas requisitos previstos para ello.

En el presente caso, en linea con lo sefialado en el Informe Final de
Instruccidn, se tiene que, por la naturaleza misma de los incumplimientos no
resulta factible el cese de estos, toda vez que las conductas infractoras se
agotan con la sola ocurrencia de las mismas, al haber realizado
contrataciones en lugares distintos a sus oficinas o centros de atencidon
respecto de abonados que fueron detectados utilizando servicios méviles en
equipos terminales con IMEI invalidos y no haber realizado la verificacion de
que el IMEI no sea invalido.

Por lo tanto, al no ser posible el cese de las conductas infractoras imputadas
en este PAS, no resulta posible la configuracién de la subsanacién de dicha
conducta y por ende la aplicacién de dicha eximente, careciendo de objeto
analizar los requisitos restantes de la eximente mencionada.

DETERMINACION DE LA SANCION. -

Respecto de los criterios de graduacién de la sancion establecidos por el
Principio de Razonabilidad, reconocido por el numeral 3 del articulo 248° del
TUO de la LPAG

A fin de determinar la graduacién de la sancién a imponer por la infraccion
administrativa evidenciada, se debe tomar en cuenta la Guia de Calculo para la
Determinacion de Multas en los procedimientos administrativos sancionadores del
OSIPTEL (Guia de Calculo - 2019)**, los criterios establecidos en el articulo 30 de
la LDFF, asi como el Principio de Razonabilidad, segun el cual las decisiones de la
autoridad administrativa, cuando impone sanciones a los administrados, 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 deba tutelar, a fin de
gue respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

14 Aprobada por el Consejo Directivo del OSIPTEL mediante Acuerdo 726/3544/19 y sustentada mediante Informe N° 152-
GPRC/2019. Disponible en: https://www.osiptel.gob.pe/media/5qta5j0n/inf152-gprc-2019.pdf.
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Con relacion a este principio, el articulo 248 del TUO de la LPAG establece que
debe preverse que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las nhormas infringidas o asumir la sancién; y
que las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, observando los siguientes criterios de graduacion:

(i) Beneficio ilicito resultante por la comisidn de la infraccién:

Este criterio se encuentra también referido en el numeral 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 estd asociado a las posibles ganancias obtenidas
con la comision de una infraccion, sino también con el costo no asumido por
las empresas para dar cumplimiento a las normas.

En el presente caso, el beneficio ilicito obtenido por TELEFONICA se
encuentra representado por los costos evitados o no asumidos por la
empresa citada, tales como: (i) El costo de mantener y gestionar un sistema
operativo que minimice la ocurrencia de inconvenientes con el uso de
cualquier tipo de servicio® vy (ii) costos para capacitar a su personal sobre lo
establecido en las Normas Complementarias del RENTESEG?®; asi como
los ingresos ilicitos’ obtenidos por mantener habilitado el servicio -en cada
equipo terminal mévil- que fueron contratados en lugares no previstos en la
normativa y respecto de los cuales no se verificé la condicién de los IMEI.

Luego, tal como se establece en la Guia de Calculo - 2019, el beneficio
ilicito obtenido para la infraccion indicada es llevado a valor presente
considerando el factor de actualizacién para las infracciones calificadas
como graves, luego de lo cual, se divide por la probabilidad de deteccion
para graduar el valor final de las multas.

(ii) Probabilidad de deteccion de la infraccion:

Se entenderd por probabilidad de deteccién a la probabilidad de que el
infractor sea descubierto, asumiéndose que la comision de una infraccién
determinada sea detectada por la autoridad administrativa.

En un caso 6ptimo, la probabilidad de deteccion 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 este caso, la probabilidad de deteccion es MEDIA debido a que para
comprobar la comision de la infraccion se requiere que el OSIPTEL,
habiendo identificado a los abonados que tienen la restriccion de contratar

15 Referido al parametro Mantygest.
16 Referido al parametro Conopro.
17 Se empled el parametro Benlin.
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lineas de servicio mévil Unicamente en oficinas o centros de atencion de la
empresa operadora, despliegue su accionar fiscalizador para corroborar a
través de los sistemas comerciales de la empresa operadora dénde
realizaron la contratacion dichos abonados.

Asimismo, se requiere que el OSIPTEL compare la informacién de las Bases
de Datos del RENTESEG, la informacién contenida en la Base de Datos de
la GSMA, asi como la informacion proporcionada por las empresas
operadoras sobre los IMEI que poseen el servicio habilitado.

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

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

Sobre el particular, TELEFONICA habria incurrido en una (1) infraccion
tipificada en el pendltimo parrafo de la Séptima DCT de las Normas
Complementarias del RENTESEG, la misma que se encuentra calificada
como Grave, pudiendo ser sancionada con una (1) multa entre cincuenta y
un (51) UIT y ciento cincuenta (150) UIT, segun lo establecido en el articulo
25° de la LDFF.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que dicho dispositivo tiene como
finalidad tener un mayor control de los abonados que han sido detectados
previamente utilizando IMEI invalidos por mas de una vez y evitar la
prestacion del servicio publico mévil a través de un equipo terminal con un
IMEI invalido a fin de que disminuya la adquisicion de equipos de dudosa
procedencia.

(iv) Perjuicio econémico causado:

(v)

Tanto este criterio como el anterior hacen referencia al criterio referido al
dafio causado sefialado en la LDFF. Considerando que el dafio causado
puede ser econdmico 0 no economico, el perjuicio econémico alude al
primero, en tanto que la gravedad del dafio al interés publico o al bien
juridico protegido refiere al segundo. En este apartado, se analiza en
consecuencia el dafio causado entendido como dafio o perjuicio de tipo
econdmico, Unicamente.

Al respecto, esta Instancia considera que si bien no existen elementos
objetivos que permitan cuantificar el perjuicio econémico causado por la
infraccion imputada, ello no implica que este no se haya producido,
debiendo considerarse que el no contar con su personal capacitado que
limite este tipo de contrataciones y las adecuaciones en sus sistemas que
eviten la habilitacion de servicios moviles en equipos terminales méviles con
IMEI invalidos, no permite la prevencion y combate del hurto, robo y
comercio ilegal de equipos terminales mdviles ni mucho menos permite
fortalecer la seguridad ciudadana.

Reincidencia en la comisién de la infraccion:

En este caso en particular, no se ha configurado la figura de reincidencia
para ninguno de los incumplimientos evidenciados en este PAS en los

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo \\'\"",// 15 | 20
Supervisor de la Inversiéon Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S. QS“W//," BICENTENARIO
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e [=% =) DEL PERU
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web: — % S S

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: .2d1-26nNP1689 '/‘///‘ﬁ\\\\ 2021 - 2024
a4

§

Documento electrénico firmado digitaimente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento

y la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:



http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ
http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

e Fcsitel

términos establecidos en el literal ) 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 RGIS.

(vi)Circunstancias de la comisién de la infraccién:

De acuerdo al RGIS, este criterio de graduacion esta relacionado con las
circunstancias tales como, el grado del incumplimiento de la obligacion, la
oportunidad en la que cesé la conducta infractora, la adopciéon de un
comportamiento contrario a una adecuada conducta procedimental, entre
otras de similar naturaleza.

En tal sentido, considerando lo expuesto en la presente Resolucion, ha
quedado acreditado que TELEFONICA contravino lo dispuesto en literal (vii)
de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG, toda
vez que TELEFONICA:

e En treinta y dos (32)* lineas moéviles contratadas -que contenian la
restriccion de contratar en una oficina o centro de atencion al cliente-
, realizd la contratacion estas sin que los abonados hayan acudido a
una oficina o centro de centro de atencion.

e En veintiocho (28)'° lineas mdviles contratadas -que contenian la
restriccion de contratar en una oficina o centro de atencién al cliente-
, ho realizg la verificacion de que el IMEI no sea invalido.

Cabe indicar que la Séptima DCT de las Normas Complementarias del
RENTESEG se ha encontrado vigente desde enero de 2020; por lo que,
TELEFONICA contd con un plazo adecuado para implementar las acciones
necesarias para cumplir con lo establecido en el articulo citado,
considerando que el periodo supervisado por la DFI estuvo comprendido del
1 de abril al 30 de noviembre de 2021.

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

En el presente PAS no se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en
la comision de la infraccion. Sin embargo, se advierte que TELEFONICA no
ha observado una conducta diligente para adecuar su comportamiento a la
normativa vigente.

Por tanto, atendiendo los hechos acreditados en el presente PAS y el andlisis de
cada uno de los criterios propios del Principio de Razonabilidad (en especifico los
criterios referidos al beneficio ilicito y probabilidad de deteccion) reconocidos en el
TUO de la LPAG,; se establece lo siguiente:

e SANCIONAR ala empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa
base de 62,9 UIT, por la comision de la infraccion GRAVE tipificada en el
penultimo parrafo de la Séptima Disposicion Complementaria Transitoria de
las Normas Complementarias para la Implementacién del Registro Nacional
de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad, aprobadas por la
Resolucion N° 007-2020-CD/OSIPTEL y sus modificatorias; toda vez que,

18 Detalladas en los Anexos 1y 2 del Informe de Fiscalizacion.
19 Detalladas en los Anexos 3y 4 del Informe de Fiscalizacion.
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incumplié con lo dispuesto en el literal (vii) de la Séptima Disposicion
Complementaria Transitoria de la norma referida.

No obstante, cabe resaltar que uno de los Principios que rige la potestad
sancionadora de la Administracién Publica es el Principio de Irretroactividad,
contemplado en el numeral 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG, el cual
establece que son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento
de la comisién de la infraccion por parte de los administrados?®; sin embargo, dicho
Principio tiene como excepcién a la retroactividad benigna.

Al respecto, la aplicacion retroactiva de las normas se produce cuando a un hecho,
relacién o situacion juridica se le aplica una norma que entré en vigencia después
de que este se produjera; es decir, en el supuesto de que una nueva norma
establezca de manera integral una consecuencia mas beneficiosa en comparacion
con la norma que estuvo vigente cuando se cometio la infraccion, debe aplicarse
retroactivamente la nueva norma por ser mas beneficiosa, pese a que ella no haya
estado vigente al momento de la comision del hecho ilicito. De acuerdo a la
precitada disposicion del TUO de la LPAG, las disposiciones sancionadoras
posteriores deberan referirse a la (i) tipificacion de la infraccion, (i) los plazos de
prescripcion o (iii) la sancién en si.
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Dicho eso, debe de sefialarse que con fecha 11 de diciembre de 2021, se publicé la
Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL a través de la cual se aprobé la Metodologia
para el Calculo de Multas (Metodologia de Multas - 2021), la cual entr6 en vigencia
el 01 de enero del 20222,

Ahora bien, respecto al andlisis de favorabilidad entre la Metodologia de Multas -
2021 con la Guia de Calculo para la Determinacion de Multas - 2019, el Consejo
Directivo, en la Resolucién N° 065-2022-CD/OSIPTEL, ha sefalado lo siguiente??:

“(...) la aplicaciéon de la Metodologia de Célculo de Multas - 2021, respecto a las nuevas
férmulas, pardmetros y montos fijos, podria fijar una cuantia menor en las multas calculadas
bajo la metodologia anterior, segun las particularidades de cada caso en concreto.

En ese sentido, podria darse el caso que la sancién calculada bajo la Metodologia de Calculo de
Multas - 2021 sea menor, inclusive, al tope minimo legal previsto para el tipo de infraccion
cometida. En estos casos, en virtud del Principio de Razonabilidad, correspondera imponer el
importe que resulta de la aplicacién de la Metodologia de Célculo de Multas - 2021; caso
contrario, de tener que sujetarse la nueva multa al tope se vaciaria de contenido al Principio de
Retroactividad Benigna.”

Considerando lo mencionado, en este caso se tiene que en virtud de los criterios
contenidos en la Guia de Calculo - 2019 se calculé que la multa por el
incumplimiento del literal (vii) de la Séptima DCT de las Normas Complementarias
del RENTESEG ascendia a 62,9 UIT; sin embargo, con la Metodologia de Multas -
2021 se tiene que por la infraccion mencionada la multa asciende a 54,9 UIT.

20 Articulo 248°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(.-)

5.- Irretroactividad. - Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en
la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen
efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacién de la infraccion
como a la sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la
nueva disposicion.

21 yéase la Primera Disposicion Complementaria Final de la Resolucién N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
22

Emitida bajo el Expediente 0001-2021-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.gob.pe/media/u43k1pli/resol065-2022-cd.pdf.
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Lo indicado demuestra que, en este caso, la Metodologia de Multas - 2021 resulta
mas favorable para la empresa operadora, respecto del incumplimiento del literal
(vii) de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG, en la
medida que implica una reduccion en la multa a imponer, por lo que, corresponde la
aplicacion del Principio de Retroactividad Benigna.

En tal sentido, en virtud a los Principios de Retroactividad Benigna y Razonabilidad,
esta Instancia considera que corresponde:

e SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa
de 54,9 UIT, por la comision de la infraccion GRAVE tipificada en el
penultimo parrafo de la Séptima Disposicion Complementaria Transitoria de
las Normas Complementarias para la Implementacion del Registro Nacional
de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad, aprobadas por la
Resolucion N° 007-2020-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, toda vez, que
incumplié con lo dispuesto en el literal (vii) de la Séptima Disposicién
Complementaria Transitoria de la norma referida,
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3.2 Respecto 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 RGIS

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.
» Oftros que se establezcan por norma especial.

Asi, conforme a lo sefialado por el numeral i) del articulo 18° del RGIS, son factores
atenuantes en atencién 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 infracciébn administrativa, la reversion de los efectos
derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y la
implementaciébn de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta
infractora.

Dichos factores -segln el mencionado articulo- se aplicardn en atencién a las
particularidades de cada caso y observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG:

e Respecto del reconocimiento de la responsabilidad: De lo actuado en el
presente PAS, se tiene que TELEFONICA no ha presentado el
reconocimiento expreso y por escrito de la responsabilidad por la comisién
de la infraccién imputada.

e Respecto del cese de los actos u omisiones que constituyen infraccion
administrativa: Conforme a lo sefialado en el numeral 2 de la presente
Resolucion, al analizar la aplicacion de la eximente de subsanacion
voluntaria, se indic6 que para el incumplimiento del literal (vii) de la Séptima
DCT de las Normas Complementarias del RENTESEG no resulta factible el
cese de las conductas infractoras.

W, 28120
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e Respecto a la reversion de los efectos derivados de los actos u
omisiones que constituyen infraccién administrativa: Sobre el particular,
se aprecia que la empresa operadora no ha alegado ni remitido informacion
gue acredite que revirti6 los efectos producidos por las conductas
infractoras.

Sin perjuicio de lo mencionado, esta Instancia considera que los efectos
derivados del incumplimiento del literal (vii) de la Séptima DCT de las
Normas Complementarias del RENTESEG son irreversibles debido a que no
se habria permitido desincentivar la habilitacion de servicios moviles en
equipos terminales con IMEI invélido, pese a que ello -a su vez- tiene una
incidencia en la reduccion del comercio ilegal de equipos terminales moviles
sustraidos o perdidos.

e Respecto de la implementacion de medidas que aseguren la no
repeticion de la conducta infractora: Al respecto, TELEFONICA no ha
presentado medios probatorios que acredite la adopcion de medidas que
aseguren el cumplimiento efectivo de las obligaciones contenidas en el
literal (vii) de la Séptima DCT de las Normas Complementarias del
RENTESEG.

Por lo tanto, no corresponde aplicar factores atenuantes de la responsabilidad
administrativa en el presente PAS.

3.3 Capacidad econdmica del sancionado:

El articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el diez por
ciento (10 %) de los ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio
anterior al acto de supervision. En tal sentido, la multa a imponerse no debe
exceder el diez por ciento (10 %) de los ingresos percibidos por TELEFONICA en el
afio 2021 (considerando que las acciones de fiscalizacién se iniciaron en el afo
2022).

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 General de 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 54,9 UIT, por la comision de la infraccion GRAVE tipificada en el penultimo parrafo de
la Séptima Disposicion Complementaria Transitoria de las Normas Complementarias para
la Implementacién del Registro Nacional de Equipos Terminales Moviles para la
Seguridad, aprobadas por la Resolucién N° 007-2020-CD/OSIPTEL y sus modificatorias,
toda vez, que incumplié con lo dispuesto en el literal (vii) de la Séptima Disposicion
Complementaria Transitoria de la norma referida; 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, serd 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 General de Infracciones y
Sanciones, aprobado mediante la Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL.
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Articulo 3°. - Notificar la presente Resolucién a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A., conjuntamente con el Anexo que contiene el célculo de la multa impuesta.

Articulo 4°. - Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales del
OSIPTEL la publicacion de la presente Resolucién en la pagina Web institucional del
OSIPTEL (https://www.gob.pe/osiptel); asi como en el Diario Oficial “El Peruano”, en
cuanto haya quedado firme o se haya agotado la via administrativa.
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