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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00276-2024-GG/OSIPTEL
Lima, 1 de agosto de 2024

EXPEDIENTE N° 00136-2023-GG-DFI/PAS

MATERIA . |Procedimiento Administrativo Sancionador

ADMINISTRADO TELEFONICA DEL PERU S.AA.

VISTO: El Informe N° 00081-DFI/2024 de fecha 8 de abril de 2024, emitido por la
Direccion de Fiscalizacién e Instruccion, por medio del cual se informa a esta Gerencia
General respecto del procedimiento administrativo sancionador iniciado a la empresa
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. (TELEFONICA) por la presunta comision de
infracciones tipificadas en el articulo 25° del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones! (RGIS), por cuanto habria incumplido con lo dispuesto en los numerales 1y 2
del literal i) del articulo 3° de la Resolucion de la Gerencia General N° 00416-2022-
GG/OSIPTEL.

CONSIDERANDO:
ANTECEDENTES.-

1. Mediante el Informe N° 00339-DFI/SDF/2023 (Informe de Fiscalizacién), de fecha
28 de setiembre de 2023, la Direcciéon de Fiscalizacién e Instruccion (DFI) emitié
el resultado de la verificacion del cumplimiento por parte de TELEFONICA de lo
dispuesto en el articulo 3° de la Resolucibn N° 00416-2022-GG/OSIPTEL
(RESOLUCION 416), la misma que entre otros, le impuso una Medida Correctiva;
concluyendo lo siguiente:

V. CONCLUSIONES

92. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incumplido con lo dispuesto en el numeral 1 del
literal (i) del Articulo 3° de la Resoluciobn de Gerencia General N° 00416-2022-
GGJ/OSIPTEL, toda vez que no realizo las acciones pertinentes a fin de dar cumplimiento a
lo dispuesto en los numerales i), ii), iii), v), el literal a) del numeral vi) y los literales a), b), ¢)
y d) del numeral vii) del Articulo 10-A del TUO de las Condiciones de Uso, tal como se
detallé en el numeral 3.6 del presente informe.

93. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incumplido con lo dispuesto en el numeral 2 del
literal (i) del Articulo 3° de la Resoluciébn de Gerencia General N° 00416-2022-
GGJ/OSIPTEL, toda vez que no realizo las acciones pertinentes a fin de dar cumplimiento a
lo dispuesto en los literales a), b) y ¢) del numeral i), y, los literales a), b) y c) del numeral ii)
del Articulo 10-B del TUO de las Condiciones de Uso, tal como se detallé en el numeral 3.7
del presente informe.”

2. A través de la carta N° 02885-DFI1/2023, notificada el 8 de noviembre de 2023, la
DFI comunicé a TELEFONICA el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (PAS) por el presunto incumplimiento de lo dispuesto en los
numerales 1y 2 del literal i) del articulo 3° de la RESOLUCION 416; otorgandole
un plazo de 5 dias habiles para la remision de sus descargos.

1 Aprobado mediante Resolucion 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias.
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Mediante carta N° TDP-4605-AR-ADR-23, recibida el 14 de noviembre de 2023,
TELEFONICA solicito una ampliacion de 30 dias habiles adicionales para la
presentacién de sus descargos.

4. A través de carta N° 02970-DF1/2023, notificada el 16 de noviembre de 2023, la
DFI otorgd una prérroga de 10 dias habiles al plazo originalmente otorgado.

5. Con fecha 8 de abril de 2024, la DFI remiti6é a la Gerencia General el Informe N°
00081-DFI/2024 (Informe Final de Instruccion), con el andlisis de la infraccion
imputada a TELEFONICA en el presente PAS.

6. Por medio de la carta N° 00289-GG/2024, notificada el 18 de abril de 2024, la
Gerencia General trasladé a la empresa operadora el Informe Final de Instruccién;
otorgandole 5 dias hébiles para que pueda presentar sus descargos.

7. Mediante carta N° TDP-1679-AG-ADR-24, recibida el 25 de abril de 2024,
TELEFONICA solicité la ampliacion de 5 dias habiles para la presentacion de sus
descargos al Informe Final de Instruccion; el mismo que fue denegado por esta
Gerencia General por medio de la carta N° 00325-GG-2024, notificada el 29 de
abril de 2024.

8. A través de carta N° TDP-2933-AG-ADR-24, presentada el 22 de julio de 2024,
TELEFONICA present6 descargos al Informe Final de Instruccion (Descargos 1).

ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. -

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, 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 del OSIPTEL de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de
sus funciones, con el apoyo de una 0 mas gerencias, que estaran a cargo de las acciones
de investigacion y analisis del caso.

De conformidad con lo expuesto en el Informe de Fiscalizacion, el presente PAS se inicid
contra TELEFONICA por presuntamente haber incurrido en 2 infracciones al incumplir los
numerales 1 y 2 del literal i) del articulo 3° de la RESOLUCION 416, conforme al
siguiente detalle:
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Tabla N° 1
Resumen del incumplimiento imputado

Norma que Calificacion
Norma Incumplida tipifica la dela Conducta Imputada
infraccion Infraccién?

TELEFONICA no habria realizado las
acciones pertinentes a fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los

Numeral 1 del literal i) numerales i), ii) iii), v), el literal a) del
del articulo 3° de la Muy grave | numeral vi) y los literales a), b), c) y d) del
RESOLUCION 416 numeral vii) del articulo 10°-A del Texto

Unico Ordenado de las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones?.

TELEFONICA no habria realizado las
acciones pertinentes a fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los literales
a), b) y c) del numeral i), y los literales a),
b) y c¢) del numeral ii) del articulo 10-B° del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones
de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones®.

Fuente: Elaboraciéon UPS

Articulo 25° del
RGIS

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:

Numeral 2 del literal i)
del articulo 3° de la Muy grave
RESOLUCION 416

De acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el numeral 8 del articulo 248° del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, TUO de la
LPAG), la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o0 activa
constitutiva de infraccién sancionable y, para que la conducta sea calificada como
infraccion es necesario que sea idénea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesién
gue comporta la contravencion al ordenamiento, debiendo descartarse los supuestos de
caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o la propia conducta del perjudicado®, que
pudiera exonerarla de responsabilidad.

Asimismo, conforme a 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 TUO fija en nueve (9) meses el plazo para
resolver los procedimientos administrativos sancionadores, transcurrido el cual sin que se
haya notificado la resolucion correspondiente, se entiende automaticamente caducado el
procedimiento, lo cual sera declarado de oficio.

Al respecto, en el presente caso, de la verificacion y constatacion de los plazos,
corresponde continuar con el andlisis del PAS iniciado a TELEFONICA por cuanto, se ha
verificado que la potestad sancionadora del OSIPTEL no ha prescrito, asi como tampoco
ha caducado la facultad de resolver el presente procedimiento.

2 Infracciones calificadas por el OSIPTEL en aplicacion de la “Metodologia para el Célculo de Multas en los Procedimientos

Administrativos Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL”, aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 229-

2021-CD/OSIPTEL, y lo dispuesto en el articulo 3° de la “Norma que establece el régimen de calificacién de infracciones

del OSIPTEL”, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 00118-2021-CD/OSIPTEL.

3 Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 00172-2022-CD/OSIPTEL, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 8 de
octubre de 2022, se aprob6 la Norma de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
(Norma de las Condiciones de Uso) que modificé concordancia, numeracion y aspectos formales. La obligacion se
encuentra tipificada en el Articulo 13° y anexo 4 de la Norma de las Condiciones de Uso.

4 Actualmente, establecida en el articulo 8° de la Norma de las Condiciones de Uso.

5 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General’. Lima: ARA Editores,
2003. 1ra Edicion. Pagina N° 539.
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Por consiguiente, corresponde analizar la imputacién de cargos formulada por la DFI 'y los
descargos presentados por TELEFONICA al Informe Final de Instruccion®.

del Consejo de Ministros

RESPECTO AL CUMPLIMIENTO DE LA MEDIDA CORRECTIVA

De manera previa, corresponde sefialar que mediante la RESOLUCION 416, notificada el
15 de diciembre de 2022, confirmada mediante la Resolucion de Consejo Directivo N°
00012-2024-CD/OSIPTEL’, la Gerencia General impuso una medida correctiva a
TELEFONCIA, que ordend lo siguiente:

“SE RESUELVE:

(--2)

Articulo 3°.- IMPONER una MEDIDA CORRECTIVA a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA.
en los siguientes términos:

i) En el plazo de diez (10) dias habiles, contados desde el dia siguiente de la notificacion de la
presente Resolucion, la empresa operadora debera:

1. Realizar las acciones que consideré pertinentes, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en
los numerales i), ii), iii), iv), v) vi) y vii) del articulo 10°-A del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por la
Resolucion N° 138-2012- CD/OSIPTEL y modificatorias, en el aplicativo informéatico disponible
en su pagina web de internet y en el aplicativo informatico movil, segin corresponda,
conforme al siguiente cuadro:

Literal -

Numeral Obligacion

Aplicativo

La empresa operadora que cuente con una cantidad
igual o mayor a 500,000 abonados a nivel nacional,
debe implementar un aplicativo informatico disponible
en su pagina web de Internet y un aplicativo
informatico movil, orientados a la informacion
personalizada y la digitalizacion del proceso de
contratacién, compatibles con los sistemas operativos
méas utilizados, que puedan ser accesibles y
ejecutados en computadoras estacionarias, laptops,
tabletas y equipos terminales moviles, y permitan el
acceso y su descarga, como minimo, de la siguiente
informacion:

Aplicativo Web

Numeral i) Aplicativo Movil

(i) Contratos de los servicios publicos de
telecomunicaciones suscritos por el abonado, y los
contratos asociados al equipo terminal o dispositivos
adquiridos a la Empresa Operadora.

Numeral ii)

(i) Caracteristicas completas del plan.

Aplicativo Web

Numeral iii)

(iii)y Caracteristicas de Promociones y beneficios con
los que cuenta el abonado, detallando la vigencia de
los mismos.

Aplicativo Web
Aplicativo Mévil

Numeral iv)

(iv) Recibos de los ultimos seis (6) meses.

Aplicativo Web

Numeral v)

(v) Representacion gréafica del historial de consumo de
datos de los servicios de telefonia movil los dltimos
seis (6) meses, indistintamente de la modalidad del
Servicio.

Aplicativo Web
Aplicativo Movil

Literal a) del
numeral vi)

(vi) Las solicitudes relativas a: (a) la entrega del recibo
de servicios a través de otro medio alternativo al
impreso (...)

Aplicativo Web

Literales a), b),
c)y d) del
numeral vii)

(vii) El detalle histérico de las solicitudes de: (a)
suspension temporal del servicio, (b) traslado del
servicio, (c) suspension del servicio y bloqueo del
equipo terminal movil por robo o pérdida de éste
ultimo, (d) reposicién de SIM Card, (...)

Aplicativo Web
Aplicativo Movil

6 TELEFONICA no present6 descargos a la imputacion de cargos
” Disponible en: https://www.osiptel.gob.pe/n-012-2024-cd-osiptel/
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2. Realizar las acciones que consideré pertinentes, a fin de dar cumplim
los literales a), b) y c) de los numerales i) y ii) del articulo 10°-B del Te
las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicac

del Consejo de Ministros

Fosiptel

iento a lo dispuesto en
xto Unico Ordenado de
iones, aprobado por la

Resolucion N° 138-2012- CD/OSIPTEL y modificatorias, en el aplicativo informatico disponible

en su pagina web de internet y en el aplicativo informatico movil,

conforme al siguiente cuadro:

segun corresponda,

Literal - n o L
Numeral Obligacion Aplicativo
(i) Los aplicativos a los que hace referencia en el
Literal a) del articulo 10- A, deben permitr como minimo la Aplicativo Web
numeral i) realizacion de los siguientes tramites: a. La solicitud Aplicativo Mévil
de contratacién de altas nuevas
Literal b) del b. La contratacion y terminacién de servicios o
. L Aplicativo Web
numeral i) adicionales.
Literal c) dpl c. La migracion de ’planes hacia cualquier plan en Aplicativo Movil
numeral i) comercializacién segun el SIRT.
i) Los aplicativos informéaticos cuentan con una
. seccion de atencién de solicitudes de acuerdo a las o
Literal a) (_;|_el necesidades propias del servicio, considerando como Ap[lcat_lvo W,e b
numeral ii) o L i .. . Aplicativo Mévil
minimo las siguientes: a. Solicitud de cambio de
domicilio de servicio.
Literal b) del b. Solicitud de cambio de nimero. Aplicativo Web
numeral ii) Aplicativo Mévil
Literal c) del c. Solicitud de facturaciéon detallada y registro de Aplicativo Web
numeral ii) llamadas entrantes. Aplicativo Mévil
Articulo 4°.- En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 25° del Reglamento General de Infracciones y

Sanciones, aprobado por la Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, el incumplimiento
de lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del Articulo 3° de la presente Resolucién constituira una

infraccion administrativa, en cada caso.

(..)

Asi, teniendo en cuenta lo antes indicado, para el cumplimiento d

e las obligaciones

establecidas en los numerales 1y 2 del literal i) del articulo 3° de la RESOLUCION 416,
la empresa fiscalizada cont6é con un plazo determinado, el cual vencié el 3 de enero de
2023. Asimismo, en la referida resolucién se precisé que el incumplimiento de lo
dispuesto en la medida correctiva constituye una infraccién por cada numeral.

Bajo ese contexto, la DFI realizé acciones de fiscalizacion en distintos dias y horarios en
los meses de marzo, abril y mayo de 2023, utilizando lineas moviles post pago, para
verificar que los aplicativos informaticos web y mévil cumplan con las obligaciones

exigidas en los articulos 10-A° y 10-B° del Texto Unico Ordenado de

las Condiciones de

Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones® (TUO de las Condiciones de Uso),

advirtiendo lo siguiente:
Tabla N° 2
Resumen de la fiscalizacion realizada respecto del numeral 1 del literal i) de
RESOLUCION 416

| articulo 3° de la

ACCIONES DE

OBLIGACION DEL ARTICULO 10-A° DEL

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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©
FISCALIZACION TUO DE LAS CONDICIONES DE USO RESULTADO
Un aplicativo informético disponible en su
pagina web de Internet y un aplicativo
informatico movil, (...) permitan el acceso y su
5 acciones de fiscalizacién | descarga, como minimo, de la siguiente INCUMPLIO
para aplicativo movil. informacion: L -
(En 2 casos en el aplicativo movil
4 acciones de fiscalizacién | (i) Contratos de los servicios publicos de yen2casosvzlr;)el aplicativo
para aplicativo web. telecomunicaciones suscritos por el abonado, y
los contratos asociados al equipo terminal o
dispositivos  adquiridos a la Empresa
Operadora.

& Aprobado por la Resolucién N° 138-2012- CD/OSIPTEL y modificatorias.
% El detalle del incumplimiento advertido por el Organo Fiscalizador se encuentra en el Informe de Fiscalizacion.
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para aplicativo mévil.

5 acciones de fiscalizacién

(i)  Caracteristicas de Promociones Yy
beneficios con los que cuenta el abonado,
detallando la vigencia de los mismos.

3 acciones de fiscalizacién (i) Caracteristicas completas del plan INCUMPLIO
para aplicativo web. P pian. (En 3 casos en el aplicativo web)
4 acciones de fiscalizacion INCUMPLIO

(En 4 casos en el aplicativo movil
y en 5 casos en el aplicativo

para aplicativo movil.

2 acciones de fiscalizaciéon
para aplicativo web.

consumo de datos de los servicios de telefonia
moévil los  Ultimos seis (6) meses,
indistintamente de la modalidad del servicio.

para aplicativo web. web)
(iv) Recibos de los ultimos seis (6) meses. CUMPLIO
3 acciones de fiscalizacion (v) Representacion grafica del historial de INCUMPLIO

(En 3 casos en el aplicativo movil
y en 2 casos en el aplicativo
web)

3 acciones de fiscalizacién
para aplicativo web.

(vi) Las solicitudes relativas a:
(a) la entrega del recibo de servicios a través
de otro medio alternativo al impreso (...)

INCUMPLIO
(En 3 casos en el aplicativo web)

5 acciones de fiscalizacién
para aplicativo movil.

4 acciones de fiscalizacién

(vii) El detalle histérico de las solicitudes de: (a)
suspension temporal del servicio,

(b) traslado del servicio,

(c) suspensién del servicio y bloqueo del
equipo terminal moévil por robo o pérdida de

INCUMPLIO
(En 5 casos en el aplicativo movil
y en 4 casos en el aplicativo

para aplicativo web. éste ultimo, web)
(d) reposicién de SIM Card, (...)
TOTAL 33 casos

FUENTE: Informe de Fiscalizacién

TablaN° 3

Resumen de la fiscalizacion realizada respecto del numeral 2 del literal i) del articulo 3° de la

RESOLUCION 416

5 OBLIGACION DEL ARTICULO 10-B°
ACCIONES DE FISCALIZACION DEL TUO DE LAS CONDICIONES DE RESULTADO?™Y
uso
(i) Los aplicativos a los que hace
5 acciones de fiscalizacion para | referencia en el articulo 10- A, deben INCUMPLIO
aplicativo movil. permitir como minimo la realizacién de los | aplicati svil
siguientes tramites: (En5 cisos en el a|oI |ca|t_|vo movi
4 acciones de fiscalizacion para yen casosvgg)e aplicativo
aplicativo web. a. La solicitud de contratacion de altas
nuevas )
4 acciones de fiscalizacion para | b. La contratacion y terminacion de INCUMPLIO
aplicativo web. servicios adicionales. (En 2 casos en el aplicativo web)
5 acciones de fiscalizacion para | c. La migracién de planes hacia cualquier (En un ngou(la\/rI\PeLllaO licativo
aplicativo movil. plan en comercializacién segun el SIRT. movil) P
i) Los aplicativos informaticos cuentan con
2 acciones de fiscalizacion para | una seccion de atencion de solicitudes de INCUMPLIO
aplicativo movil. acuerdo a las necesidades propias del - -
servicio, considerando como minimo las (En 2;61253;5%2 Zlnagllgaltilggtir\?oowl
2 acciones de fiscalizacion para | siguientes: y web) P
aplicativo web. a. Solicitud de cambio de domicilio de
servicio.
4 acciones de fiscalizacion para INCUMPLIO
aplicativo movil. g -
P b. Solicitud de cambio de nimero. (En 4 casos en el apllcat_lvo _mowl
3 acciones de fiscalizacion para yen 3casosvzg)el aplicativo
aplicativo web.
4 acciones de fiscalizacion para INCUMPLIO
aplicativo movil. c. Solicitud de facturacion detallada y | (En 2 casos en el aplicativo mévil
. NURTI registro de llamadas entrantes. y en 2 casos en el aplicativo
3 acciones de fiscalizacion para web)
aplicativo web.
TOTAL 27 casos

Es asi como, el Organo Fiscalizador determin6 que TELEFONICA incumplio lo dispuesto
en los numerales 1 y 2 del literal i) del articulo 3° de la RESOLUCION 416, al verificar

que:

FUENTE: Informe de Fiscalizacién

10 E| detalle del incumplimiento advertido por el Organo Fiscalizador se encuentra en el Informe de Fiscalizacion.
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e La administrada no habria realizado las acciones pertinentes a fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los numerales i), ii) iii), v), el literal a) del numeral vi) y
los literales a), b), ¢) y d) del numeral vii) del articulo 10-A° del TUO de las
Condiciones de Uso.

e La administrada no habria realizado las acciones pertinentes a fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los literales a), b) y ¢) del numeral i), y los literales a),
b) y ¢) del numeral ii) del articulo 10-B° del TUO de las Condiciones de Uso.

Por consecuencia, esta Instancia advierte que TELEFONICA incurrié en 2 infracciones
tipificadas en el articulo 25° del RGIS al incumplirse con las obligaciones dispuestas en el
articulo 3° de la RESOLUCION 416. Asi, una vez acreditados los hechos constitutivos de
las infracciones administrativas que se le atribuye, corresponde a la administrada aportar
elementos para la valoracién del contenido subjetivo de su comportamiento.

2. ANALISIS DE LOS DESCARGOS

2.1. Respecto del uso del factor de actualizacion de medidas correctivas

TELEFONICA sostiene que la DFI ha considerado indebidamente un parametro no
considerado en la Metodologia de Calculo para la Determinacion de Multas en los
Procedimientos Administrativos Sancionadores tramitados ante el OSIPTELY
(Metodologia de Multas - 2021), vulnerando el principio de legalidad.

La administrada manifiesta que el incumplimiento de medidas correctivas no cuenta con
férmula especifica en la Metodologia de Multas - 2021, por lo que su posible multa
constituiria una basada en la formula general. Asi, de acuerdo con TELEFONICA, la multa
estimada corresponde solo a la divisién del beneficio ilicito o el dafio sobre la probabilidad
de deteccidn, no pudiendo estar conformado por ningln otro concepto. Afiade que, dicha
interpretacion ha sido reconocido por el Consejo Directivo en la Resolucion N° 168-2024-
CD/OSIPTEL.

Ademas, la empresa operadora sefiala que el beneficio ilicito o el dafio causado se
multiplica por un factor de actualizacion, previamente definido en la Metodologia de Multas
- 2021. Sin embargo, precisa TELEFONICA, que la DFI ha utilizado el factor denominado
“Factor de actualizacién de medidas correctivas” que incrementa ilegalmente el beneficio
ilicito calculado, constituyendo una agravante encubierta. Esta situacion, segun la
empresa operadora, vulnera los principios de debido procedimiento y predictibilidad al
apartarse de la Resolucién N° 229-2021-CD/OSIPTEL que establece que la autoridad
debe brindar a los administrados informacion completa y confiable que les permita tener
una comprension cierta de los resultados que podria obtener.

Aunado a ello, TELEFONICA trae a colacién la Resolucién N° 154-2023-CD/OSIPTEL
donde el OSIPTEL utilizé un valor distinto menos gravoso (2.43) que el aplicado por la
DFI. Asi, en virtud del principio de predictibilidad, la empresa operadora solicita aplicar
dicho valor.

Al respecto, es pertinente indicar que la Metodologia de Multas - 2021 no establece
férmulas o pardmetros especificos para determinar las sanciones por la comision de las

11 La cual entr6 en vigencia el 1 de enero de 2022. Véase la Primera Disposicion Complementaria Final de la Resolucion N°
229-2021-CD/OSIPTEL. Enlace: https://www.0osiptel.gob.pe/n-229-2021-cd-osiptel/
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infracciones evaluadas en el presente PAS; por lo tanto, corresponde su estimacién en
base a la férmula general.

Ahora bien, en la Metodologia de Multas - 2021 se establece que la férmula general
considera dos enfoques de estimacion de las sanciones: Beneficio llicito (BI) o Dafio
Causado (DC). En efecto, la férmula general aplicable a la multa estimada (M,) viene
dada por:

Bl o DC

Multa estimada = M; = B

Para el caso materia de andlisis, es necesario aproximar los componentes de la formula
general para estimar la multa. Para ello, el punto de partida es la aproximacion del
componente del beneficio ilicito.

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:

Bajo ese contexto, corresponde estimar la multa que se hubiera impuesto si, en lugar de
haberse impuesto una medida correctiva a la empresa operadora, se hubiera impuesto
una multa por la infraccion que se detectd. Asimismo, como parte del costo evitado se
considera las obligaciones relacionadas con la medida correctiva; esta multa vendria
dada por Mt.

Al advertirse que la empresa operadora no ha desplegado las acciones necesarias para
gue corrija la conducta ilicita, cuya multa eventual es M,, esto implica que la empresa
infractora sigue obteniendo un beneficio ilicito. Esta situacion revela que la orden del
regulador y el PAS previo!? no logré corregir la conducta infractora. De este modo, se
busca incrementar la multa M, por M,,,, donde M;,, > M,. Asi, la diferencia (M;,, — M;)
corresponde a la cuantificacion de la sancion por la desobediencia de medida correctiva
impuesta por el regulador.

Entonces, si M;,; = FACOM x M,, donde FACOM > 1, la multa a imponer vendria dada
por la siguiente expresion:

(FACOM —1) x BI _BI'

C =M, —M, = (FACOM X M,)— M, = (FACOM — 1) X M, = 2 >

Asi, esta ultima expresién permite explicar que el célculo de C (la multa por
incumplimiento de una medida correctiva) guarda correspondencia con la formula general
establecida en la Metodologia de Multas - 2021. En sintesis, la multa estimada bajo la
informacion revelada del incumplimiento de una medida correctiva (C) vendria dada por:

_ BI' (FACOM —1) x BI
Multa estimadayc, = C = - = 5

Donde el componente BI' viene dado por el pardmetro Factor de Actualizacion de
Medidas Correctivas menos uno (FACOM-1) que refleja el incremento sobre la multa que
se hubiera impuesto en lugar de la medida correctiva.

En este punto, debe tenerse presente que este factor ha sido calculado en base a los
valores histéricos de las multas estimadas a lo largo del periodo 2019-2021,
considerando mas de 2 800 multas impuestas concentradas en cerca de 350 expedientes
resueltos por la Gerencia General.

12 Tramitado en el Expediente N° 00025-2022-GG-DFI/PAS.
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Posteriormente, las multas impuestas se agruparon por tipificacion empleando el valor de
la multa -sin reconducir- en funcién a los topes de las categorias vigentes®? (leve, grave o
muy grave). Luego, dada la dispersion de los niveles de multas, se consideré la mediana
de cada uno de los tres grupos conformados, la misma que fue ponderada por la cantidad
de multas incluidas en el grupo correspondiente.

Finalmente, se estimé las variaciones de las medianas de una determinada tipificacion a
una tipificacion superior (de leve a grave, de leve a muy grave y de grave a muy grave).
Asi, cada una de estas tres variaciones se les da una probabilidad de ocurrencia'* de
50% y una probabilidad de no ocurrencia de 50%. El promedio simple de estas
variaciones ponderadas por probabilidad de ocurrencia y no ocurrencia (50%-50%) se
denomina el FACOM el cual, teniendo en cuenta lo sefialado, en el presente caso, tiene
un valor de 3.41.

Ahora, en la Resolucion N° 154-2023-CD/OSIPTEL el Consejo Directivo hace un igual
desarrollo para arribar a la formula que se utiliza para determinar el monto de la sancién a
imponer por el incumplimiento de una medida correctiva. Sin embargo, debe precisarse
qgue la mencionada Resolucion resolvio un recurso de apelacion presentado por
TELEFONICA ante lo resuelto por el Tribunal Administrativo de Soluciéon de Reclamos de
Usuarios®® (TRASU) en el Expediente N° 013-2021/TRASU/STSR-PAS.

En la mencionada Resolucion, el Consejo Directivo determiné que:

“Para establecer el valor del FA,,. se debe tener en cuenta naturalmente que dicha
estimacion este asociado a las expectativas que tiene la empresa sobre las variaciones o
cambios de multa que establece el TRASU. En esta linea, y con la finalidad de
transparentar, simplificar y dar predictibilidad en el procedimiento de estimacién de multas, a
continuacion, se detalla el proceso de cuantificacion de FA,,..

En la estimacién de este factor, se propone utilizar informacién histérica sobre las multas
impuestas por TRASU, para determinar tres tipos de multas impuestas, con base en la
magnitud de las multas. Para esto, utilizando informacion histérica, se obtiene la multa
mediana (51 UIT) y, a partir de este valor, se obtiene el valor de una multa de “menor” y una
multa “mayor”, considerando para esto la desviacion estandar de la distribucidon de multas
impuestas por el TRASU (39,9 UIT). Con estos valores, se obtienen las multas tipo para
cada uno de los grupos, correspondiendo el valor de la multa “menor” a 11,1 UIT y el valor
de la multa “mayor” a 90,9 UIT.

Luego, se calcula en qué magnitud se incrementa una multa al pasar de un grupo al otro,
obteniéndose que, en promedio, una multa se incrementa en 2,43 veces. Este valor es el
asignado al factor FA,..”

Del citado texto, se advierte que para la asignacién del valor del Factor de Actualizacion
de medidas correctivas (FAmc) se utiliza como insumo principal la informacidn histérica de
las multas impuestas por el TRASU. Es por ello que, el valor utilizado por dicho factor en
la Resolucion N° 154-2023-CD/OSIPTEL es distinta a la propuesta por la DFI.

Por ende, al tratarse de la construccion del valor en base a diferente informacion emitida
por cada Organo Resolutivo, el uso del valor de 3.41 no vulnera el principio de

13 El andlisis es consecuente con lo establecido en el Reglamento de Calificacién de Infracciones, toda vez que no se
considero la tipificacion ex ante que guarda la conducta infractora; sino que se esta buscando un “driver” que indique el
camino hacia una tipificacion “esperada”.

14 Ocurrencia del cambio de un grado de tipificacion a otro.

15 EI TRASU es el 6rgano resolutivo del OSIPTEL competente en exclusividad para conocer y resolver, en segunda
instancia administrativa, los reclamos presentados por los usuarios contra las empresas operadoras de los servicios
publicos de telecomunicaciones.
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predictibilidad; méaxime si dicho valor ha sido utilizado para el calculo de la sancién en las
Resoluciones N° 00365-2023-GG/OSIPTEL, N° 00052-2024-GG/OSIPTEL y N° 00064-
2024-GG/OSIPTEL?S, las cuales han sido confirmadas por el Consejo Directivo®’.

Por consiguiente, queda claro que la formula para determinar la graduacién de la multa
por parte de la DFI ha sido estimada considerando el beneficio ilicito entre la probabilidad
de deteccion.

Asimismo, se toma en consideracion que, ante el incumplimiento de la medida correctiva,
la empresa esta revelando no solo un desacato a la orden de este Organismo Regulador,
sino una conducta que vulnera a los derechos de los abonados y usuarios sostenida en el
tiempo. Por lo tanto, el uso del factor FACOM no resulta arbitrario, puesto que refleja el
beneficio ilicito del incumplimiento de la medida correctiva.

Por lo expuesto, el calculo efectuado por la DFI para la calificacion de la sancién a
imponer no vulnera el principio de legalidad, debido procedimiento ni de predictibilidad,
correspondiendo desestimar los argumentos presentados por TELEFONICA en este
extremo.

2.3. Andlisis de razonabilidad y proporcionalidad

En cuanto al principio de razonabilidad, cabe indicar que este se encuentra reconocido a
nivel legal a través del numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG, por el cual las decisiones de las autoridades cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido.

Asimismo, cabe sefalar que el inicio de un PAS no necesariamente supone la conclusion
inevitable de la imposicion de una multa. Sin embargo, de ser el caso, la Ley de
Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL - Ley N° 27336 (LDFF) en su articulo
30°y el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG, también contienen los criterios a
considerar para la imposicion y graduacion de esta, dentro de los cuales se encuentra la
razonabilidad y proporcionalidad.

Sin perjuicio de ello, en lo referente a la decisién de iniciar un procedimiento sancionador,
es necesario que la decision que se adopte también cumpla con los parametros del test
de razonabilidad, lo que conlleva la observancia de sus tres (3) dimensiones: el juicio de
adecuacion, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad, respectivamente.

Respecto del juicio de idoneidad o adecuacién, es pertinente indicar que las sanciones
administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, y tienen dos efectos: el represivo y el disuasivo. El efecto
represivo es entendido como un gravamen a consecuencia de una conducta lesiva a un
bien juridico protegido producido por una infraccion administrativa. El efecto disuasivo es
el desincentivo para la comision de futuras infracciones.

Ahora bien, respecto del propésito represivo de la norma, cabe indicar que el objetivo del
inicio del presente PAS corresponde a la tutela del bien juridico protegido. La imputacion

16 Tramitadas en los expedientes N° 00001-2023-GG-DFI/PAS, N° 00125-2023-GG-DFI/PAS y N° 00121-2023-GG-
DFI/PAS, respectivamente.

17 Las Resoluciones se pueden encontrar en los siguientes enlaces: https://www.osiptel.gob.pe/n-013-2024-cd-osiptel/,
https://www.osiptel.qob.pe/n-184-2024-cd-osiptel/ y https://www.osiptel.qob.pe/n-174-2024-cd-osiptel/.
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esta relacionada al cumplimiento de disposiciones contenidas en la medida correctiva
emitida por la RESOLUCION 416, la cual tiene como objetivo el cumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 10-A° y 10-B° del TUO de las Condiciones de Uso.

Especificamente, se busca que TELEFONICA ponga a disposicion de los abonados o
usuarios herramientas que les permitan i) acceder y descargar informacion relativa al
servicio contratado o bien adquirido®® y ii) realizar consultas y trAmites de manera mas
eficiente e incluso mediante la auto gestion'®. En ese sentido, el cumplimiento de lo
dispuesto por la medida correctiva resulta transcendente para los abonados o usuarios de
la administrada.

A ello, corresponde agregar que en la Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 019-
2021-CD/OSIPTEL? se explica que la incorporacién de la exigencia de los aplicativos
informaticos busca brindar informacion para afrontar problemas que se dan luego de la
contratacion del servicio como el desconocimiento del abonado o usuario de las
obligaciones a las que se encuentran sujeto, sus derechos, entre otros. En esa misma
linea, se indicé que la introduccion de estas obligaciones permite realizar distintos
tramites o procedimientos para “el empoderamiento digital de los usuarios a través de la
posibilidad que realicen autogestiones de forma no presencial”.

Por lo tanto, aun en el caso de que los abonados o usuarios cuenten con otros medios
para acceder y descargar la informacion relevante del servicio o bien adquirido, o efectuar
sus tramites o solicitudes, ello no exime a la empresa operadora de la obligacién de
implementar estas opciones en el aplicativo informatico movil y en la pagina Web.
Asimismo, dicha situacion no significa que no exista una afectacion a los abonados o
usuarios, maxime cuando los aplicativos informaticos se han convertido en los medios
mas utilizados por los ciudadanos.

Por otro lado, el efecto disuasivo busca que TELEFONICA adopte las medidas que sean
necesarias para dar oportuno cumplimiento a las obligaciones a las que se encuentra
sujeta como empresa operadora del servicio publico de telecomunicaciones. A lo
sefialado corresponde agregar que, la medida correctiva establecido de forma clara y
expresa la consecuencia ante un eventual incumplimiento, por lo que la empresa
fiscalizada tenia conocimiento de los alcances de la falta de adecuacion de su conducta.

Asimismo, es conveniente resaltar que la imposicion de la medida correctiva implicé la
ocurrencia de incumplimientos previos. Asi, la empresa operadora en lugar de ser
sancionados en su oportunidad, tuvo la posibilidad de corregir su conducta; y aun asi, no
lo hizo.

Siendo asi, el inicio del presente PAS se encuentra justificado en la relevancia de los
bienes juridicos protegidos por las disposiciones materia de controversia, asi como los
hechos observados durante la etapa de Fiscalizacion; por lo que, en el presente caso, se
cumple con el juicio de idoneidad o adecuacion.

18 Informacion como los contratos de servicios pulblicos de telecomunicaciones suscritos por el abonado y los contratos
asociados al equipo terminal o dispositivos adquiridos a la empresa operadora, las caracteristicas completas del plan, las
caracteristicas de promociones y beneficios con los que cuenta el abonado, detallando la vigencia de los mismos,
representacion gréafica del historial de consumo de datos de los servicios de telefonia mévil de los Ultimos seis (6) meses,
solicitudes relativas a la entrega del recibo de servicios a través de otro medio alternativo al impreso, y el detalle histérico
de las solicitudes de: (a) suspension temporal del servicio, b) traslado del servicio, c) suspension del servicio y blogueo del
equipo terminal movil por robo o pérdida de este ultimo, y d) reposicién de SIM card.

1 Tramites como la contratacion de altas nuevas, servicios adicionales, la migracion de planes hacia cualquier plan en
comercializacion segun el SIRT, asi como contar con una seccién para la atencién de solicitudes referidas al cambio de
domicilio, cambio de nimero, registro de llamadas entrantes y facturacion detallada

20 Esta resolucion modifico e introdujo los articulos 10°-A y 10°-B del TUO de las Condiciones de Uso, respectivamente, se
encuentra disponible en: https://www.osiptel.gob.pe/media/axyf24rs/resol019-2021-cdexposicion-motivos.pdf
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Respecto del juicio de necesidad, debe verificarse que la medida sancionadora elegida
sea 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. 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 lesibn a aplicarse a los
administrados, siendo que prevalecen aquellas que resulten lo menos restrictivas a sus
patrimonios o derechos.

De forma previa, es importante reiterar que este Organismo Regulador, en uso de sus
facultades, efectué acciones de fiscalizacibn a través de las cuales detectaron que
TELEFONICA no permitia a sus abonados o usuarios el acceso y la descarga de
diferente tipo de informacion, asi como la adecuada realizacion de tramites mediante el
uso de aplicativos informéticos. En ese sentido, el OSIPTEL opt6 por imponer a la
empresa operadora una medida dirigida a corregir su conducta sin la necesidad de
ejercer su facultad sancionadora.

Es asi como, mediante la RESOLUCION 416 se dispuso que esta empresa corrija su
comportamiento y realice las acciones que considere pertinentes para asegurar el
cumplimiento de lo dispuesto en los numerales i), ii), iii), iv), v) vi) y vii) del articulo 10-A° y
los literales a), b) y c) de los numerales i) y ii) del articulo 10-B° del TUO de las
Condiciones de Uso. No obstante, a pesar de gozar con un plazo adicional para corregir
la conducta detectada, TELEFONICA no implement6 las acciones necesarias para
cumplir con la totalidad de lo ordenado en la medida correctiva.

En este punto, tal como se ha indicado previamente, por medio de las acciones de
fiscalizacion llevadas a cabo los meses de marzo, abril y mayo de 2023, se advirtio que la
empresa operadora:

e No realiz6 las acciones pertinentes a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en los
numerales i), ii) iii), v), el literal a) del numeral vi) y los literales a), b), c) y d) del
numeral vii) del articulo 10°-A del TUO de las Condiciones de Uso.

¢ No realizé las acciones pertinentes a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en los
literales a), b) y ¢) del numeral i), y los literales a), b) y c) del numeral ii) del articulo
10-B del TUO de las Condiciones de Uso.

En atencién a ello, tal como sefiala el Organo Instructor?, opinién que comparte esta
Instancia, el inicio del PAS resultaba el Unico medio posible para persuadir a
TELEFONICA a que, en lo sucesivo, evite incurrir en nuevos incumplimientos; por lo
tanto, se cumple la dimensién del juicio de necesidad.

En cuanto al juicio de proporcionalidad, se busca establecer que el grado de la sancion
guarde una relacion equivalente o proporcional -ventajas y desventajas- con el fin que se
procura alcanzar. Por este juicio, se debe realizar una ponderacion o balance de costo-
beneficio de la sancion a aplicarse, entre los intereses y derechos sacrificados y el fin
publico que persigue la sancion, pero contextualizandolo con los hechos y circunstancias
determinantes de la responsabilidad del infractor.

Sobre esta dimension del test de razonabilidad, es de sefialar que efectivamente se
cumple en el inicio del presente PAS, toda vez que la medida dispuesta por la DFI resulta

21 Informe Final de Instruccion. Pag. 28.
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proporcional con la finalidad que se pretende alcanzar, a fin de que la empresa operadora
no vuelva a incurrir en el incumplimiento de las medidas correctivas que emite este
Organismo Regulador.

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 normatividad que involucra su actividad. Es decir, es mayor el
beneficio que se espera produzca la medida adoptada sobre el interés general, respecto
al eventual desmedro sufrido por la empresa operadora.

Asi, tal como refiere el Tribunal Constitucional?? la proporcionalidad exige la existencia
indubitable de una conexioén directa, indirecta y relacional entre causa y efecto. En efecto,
en virtud de lo desarrollado, en este caso, la consecuencia juridica al encontrarse
establecida univocamente y cuya justificacién se ha desarrollado como resultado de lo
evidenciado en las acciones de fiscalizacién, el inicio del presente PAS cumple con este
parametro.

En ese orden de ideas, esta Instancia considera que el inicio de este PAS se ha realizado
observando el principio de razonabilidad, en sus 3 dimensiones, toda vez que se analizd
gque la medida a adoptarse sea necesaria, idénea y proporcional; buscando que la
empresa operadora asuma los costos de su comportamiento y adopte mejores practicas
para dar cumplimiento a la normativa de telecomunicaciones.

3. RESPECTO A LA APLICACION DE LAS CONDICIONES DE EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD

Una vez determinada la comisién de la infraccién tipificada en el presente PAS,
corresponde que esta Instancia evalle si se ha configurado alguna de las condiciones
eximentes de responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo 257° del TUO de
la LPAG, 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 alegado ni ha
acreditado que los incumplimientos imputados 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 alegado ni ha acreditado que los incumplimientos detectados
se debieron a la necesidad de obrar en cumplimiento de un deber u obligaciéon
legal 0 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 mismo en este caso.

e La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
funciones: De lo analizado en el presente procedimiento se advierte que
TELEFONICA no ha alegado ni ha acreditado que los incumplimientos detectados
se debieron al cumplimiento de una orden obligatoria de autoridad competente,
expedida en ejercicio de sus funciones.

22 En la sentencia recaida en el expediente N° 00090-2004-AA/TC.
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El error inducido por la Administracién o por disposicion administrativa
confusa o ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que
TELEFONICA no ha alegado ni ha acreditado que los incumplimientos imputados
se debieron al error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa
confusa e ilegal.

La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u
omisién imputado como constitutivo de infracciébn administrativa, con
anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos: Sobre el particular,
con la finalidad de determinar si en el presente caso se ha configurado la
condicién de eximente de responsabilidad establecida en el literal f) del numeral 1
del articulo 257° del TUO de la LPAG, correspondera analizar si han concurrido
las siguientes circunstancias:

» La empresa operadora debera acreditar que la comision de la infraccion ceso;

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

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

» La subsanacion no debe haberse producido como consecuencia de un
requerimiento del OSIPTEL de subsanacibn 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 6rganos encargados del procedimiento
sancionador; la carga de la prueba de los eximentes y atenuantes de
responsabilidad corresponde al administrado que los plantea.

En esa linea, Nieto -haciendo alusién a una sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol- sefiala que, en una accién punitiva, la carga de la prueba se distribuye
de la siguiente manera: al érgano sancionador le corresponde probar los hechos
gue constituyen la infracciobn administrativa, y; el administrado investigado debe
probar los hechos que pueden resultar excluyentes de su responsabilidad; y, de
ser el caso, atenuantes.

En ese sentido, corresponde analizar las infracciones cometidas por
TELEFONICA a efectos de determinar si ha sido subsanada de forma voluntaria,
con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos del presente PAS.

Asimismo, es importante sefialar que, dependiendo de la naturaleza del
incumplimiento de determinada obligacion 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 existirdn aquellos incumplimientos cuyos efectos
resulten factica y juridicamente irreversibles. Seran en estos Ultimos casos, donde
la subsanacion no resultara posible y, por ende, no se configurara el eximente de
responsabilidad establecido por el TUO de la LPAG.

Sin perjuicio de lo indicado, 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.
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En el presente caso, respecto al incumplimiento de los numerales 1 y 2 del literal i)
del articulo 3° de la RESOLUCION 416, esta Instancia no ha sido provista de
medio probatorio alguno que acredite el cese de la conducta infractora. De este
modo, no corresponde continuar con el analisis para la aplicacion del referido
eximente de responsabilidad, toda vez que no ha concurrido uno de los requisitos
para su configuracion.

Por lo expuesto, en el presente caso no corresponde aplicar los eximentes de
responsabilidad establecidos en el articulo 257° del TUO de la LPAG vy el articulo 5° del
RGIS en el presente caso.

M. DETERMINACION Y GRADUACION DE LA SANCION

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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3.1 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 sancion a imponer por las infracciones
administrativas evidenciadas, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en el
numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG, segun los cuales debe preverse que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion; asi como que la determinacion de la
sancién considere los siguientes criterios:

i. Beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién:

Este criterio de graduacién se encuentra también referido en el literal f) del articulo
30° de la LDFF (beneficio obtenido por la comision 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. La Metodologia de Multas - 2021
sefiala que el 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 operadoras para dar cumplimiento a las normas.

En el presente caso, el beneficio ilicito respecto del numeral 1 del literal i) del
articulo 3° de la RESOLUCION 416 se encuentra representado por los costos
evitados para:

» Implementar un aplicativo informatico en su pagina web y un aplicativo
informatico movil - segun corresponda- que permita el acceso y descarga de la
informacion prevista en los numerales i), ii), iii), v), literal a) del numeral vi y
literales a), b), c), d) del numeral vii) del articulo 10-A° del TUO de las
condiciones de Uso?.

Respecto del numeral 2 del literal i) del articulo 3° de la RESOLUCION 416 se
encuentra representado por los costos evitados para:

2 Para estimar este costo, se considero lo establecido en la Resolucion N° 019-2021-CD/OSIPTEL. Ademas, se tomo en
cuenta que el monto de dicho costo incremental se actualiz6 a soles para marzo de 2023, mes en el que se verifica la
obligacion. Asimismo, este Ultimo costo se divide entre 14 para tener el costo por funcionalidad. Por dltimo, al costo por
funcionalidad se le asocia con el nUmero de funcionalidades en infraccion para obtener, con ello, el costo evitado.
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» El mantenimiento y gestion de un sistema que permita efectuar tramites e
incluir solicitudes relacionadas a lo dispuesto en el articulo 10-B° del TUO de
las Condiciones de Uso?*.

> Atender las solicitudes a través de los diferentes canales de atencion?.
Posteriormente, los costos evitados son evaluados a valor presente para obtener
el beneficio ilicito actualizado, el cual es ponderado por una ratio que considera la

probabilidad de deteccion de la conducta infractora.

Finalmente, se aplica un factor de incremento sobre esta multa original
considerando el Factor de Actualizaciéon de Medidas Correctivas (FACOM)?5,
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ii. Probabilidad de deteccidon de la infraccion:

Este criterio esta representado por la probabilidad de que la infraccibn sea
detectada por el OSIPTEL. En un caso Optimo, 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.

Al respecto, TELEFONICA argumenta en la Resolucion N° 0154-2023-
CD/OSIPTEL se establecié que la probabilidad de deteccion se eleva en el caso
de los incumplimientos referidos a la imposicién de medidas correctivas. Agrega
gue, la referida Resolucién dispone que verificacion de las medidas correctivas es
realizada por el OSIPTEL en el 100% de los casos en que las impone. Por lo
tanto, segln la empresa operadora, en aplicacion del principio de predictibilidad
debe de considerarse como muy alta.

Sobre el particular, es pertinente tener presente que la Resolucion N° 0154-2023-
CD/OSIPTEL sefnala expresamente lo siguiente:

“Considerando la tabla de probabilidades propuesta para la casuistica del TRASU
relacionadas al Numeral 43 del Anexo 1 del Reglamento de Reclamos (cuando no
hay relacion con el tema de fondo), se toma en cuenta una probabilidad de deteccién
muy baja, e igual a 10%, debido a que, para el presente caso de Medida Correctiva,
no se puede verificar el tipo de queja elevada al Tribunal (no hay tema de fondo) y la
infraccién al numeral 43 del Anexo 1 del Reglamento de Reclamos se encuentra
asociada con la infraccién que se encuentra detras de la presente Medida Correctiva.”

De la lectura de este extracto, se advierte que la medida correctiva versa sobre el
Reglamento de Atencion y Gestion de Reclamos de Usuarios de Servicios de
Telecomunicaciones (Reglamento de Reclamos), marco normativo distinto al
presente PAS. En razén a ello, no pueden aplicarse los mismos criterios, toda vez
que la medida correctiva incumplida buscaba que TELEFONICA ponga a
disposicién de los abonados o usuarios herramientas que les permitan i) acceder y
descargar informacion relativo al servicio contratado o bien adquirido y ii) realizar
consultas y tramites de manera mas eficiente e incluso mediante la auto gestion.

24 para estimar dicho costo evitado se utilizé el parametro Mantygest.
% Para estimar dicho costo evitado se utilizo el parametro Cosperre.
% Este factor ha sido desarrollado ampliamente en el acapite 2.1 de la presente Resolucion.
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Asi, de conformidad con lo dispuesto por el Organo Instructor, la probabilidad de
deteccién para los incumplimientos de las obligaciones contenidas en la medida
correctiva -evaluada en el presente PAS- es baja. En este punto, cabe indicar
que, si bien las obligaciones establecidas pueden verificarse al término del plazo
otorgado en la medida correctiva, la fiscalizacién de estas obligaciones (10-A° y
10-B° del TUO de las Condiciones de Uso) demandan un mayor esfuerzo para la
deteccién del incumplimiento. En efecto, es de considerarse que, a pesar de
poderse obtener indicios sobre el incumplimiento por parte de usuarios, resultara
necesario realizar acciones de fiscalizacion a fin de acreditar dicha situacion, las
cuales no necesariamente obtendran los mismos resultados que los obtenidos por
los usuarios en su momento.

La 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.

Para el presente caso, es de considerar que el incumplimiento imputado se deriva
de una orden dispuesta por este Organismo Regulador, a través de una medida
correctiva, impuesta ante la evidencia del incumplimiento previo de sus
obligaciones.

El incumplimiento del_numeral 1 del literal i) del articulo 3° de RESOLUCION 416
afecté la finalidad de lo establecido en el articulo 10-A° del TUO de las
Condiciones de Uso, el cual es reducir los costos de transaccion que asumen los
abonados o usuarios y reducir los costos de desinformacion (desconocimiento de
sus obligaciones y derechos).

En aplicacion de la Metodologia de Multas - 2021, el incumplimiento del numeral 1
del literal i) del articulo 3° de RESOLUCION 416 ha sido calificada como muy
grave. Por lo tanto, la infraccién en la que incurri6 TELEFONICA es susceptible
de ser sancionada con una multa entre 151 y 350 UIT, acorde con la escala
prevista en el articulo 25° de la LDFF.

Por otro lado, el incumplimiento del_numeral 2 del literal i) del articulo 3° de
RESOLUCION 416 afect el derecho de los abonados o usuarios de ejercer
adecuadamente su derecho a usar las herramientas que les permitan realizar
tramites de manera mas eficiente y auto gestionada, impidiendo reducir los costos
de transaccion que asumen.

En aplicacion de la Metodologia de Multas - 2021, el incumplimiento del numeral 1
del literal i) del articulo 3° de RESOLUCION 416 ha sido calificada como muy
grave. Asi, la infraccion en la que incurri6 TELEFONICA es susceptible de ser
sancionada con una multa entre 151 y 350 UIT, acorde con la escala prevista en
el articulo 25° de la LDFF.

Perjuicio econdmico causado:

Tanto este criterio como el anterior hacen referencia al criterio referido al dafio
causado sefalado en la LDFF. Considerando que el dafio causado puede ser
econoémico 0 no econdmico, el perjuicio econdmico alude al primero, en tanto que
la gravedad del dafio al interés publico o al bien juridico protegido refiere al
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Vi.

Vii.
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segundo. En este apartado, se analiza en consecuencia el dafio causado
entendido como dafio o perjuicio de tipo econémico, Unicamente.

Al respecto, no existen elementos objetivos que permitan determinar el perjuicio
economico causado por los incumplimientos detectados. No obstante, no debe
perderse de vista que, ante el incumplimiento de la medida correctiva, impuesta
mediante la RESOLUCION 416, se evidencia que no todos los abonados o
usuarios de TELEFONICA pueden acceder y descargar informacion relativo al
servicio contratado o bien adquirido ni realizar consultas y tramites mediante la
auto gestion tal como exige la norma del TUO de las Condiciones de Uso.

Reincidencia en la comisién de la infraccién:

En el presente caso, no se ha configurado la figura de la reincidencia en el marco
de lo dispuesto 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.

Circunstancias de la comisién de lainfraccion:

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

En el presente caso, se detecté que TELEFONICA no cumplié con realizar las
acciones necesarias para permitir que sus abonados y usuarios puedan acceder y
descargar informacién relativa al servicio contratado o bien adquirido, o realizar
consultas y tramites mediante la auto gestién. Evidencia de ello, son los
incumplimientos verificados en 33 casos respecto del numeral 1 del literal i) del
articulo 3° y los incumplimientos verificados en 27 casos respecto del numeral 2
del literal i) del articulo 3° de la RESOLUCION 416.

Por tanto, se advierte una falta de ajuste del comportamiento frente una orden
dispuesta por este Organismo Regulador. Ello, considerando que lo dispuesto en
la medida correctiva tuvo la finalidad de otorgarle un plazo adicional para que
pueda adecuar su conducta, en conformidad a las disposiciones legales a las que
se encuentran sometidas las empresas operadoras que brindan un servicio
publico de telecomunicaciones.

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 evidencia una actitud negligente de
parte de la empresa operadora para adecuar su comportamiento a la normativa
materia de controversia.

Bajo las consideraciones expuestas, atendiendo a los hechos acreditados en el presente
PAS, asi como, luego de haberse analizado cada uno de los criterios propios del Principio
de Razonabilidad reconocidos en el TUO de la LPAG (en especifico, a los criterios de
“beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion” y “probabilidad de deteccion
de la infraccién”), corresponde:
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e Sancionar a TELEFONICA con una multa de 350%” UIT por la comision de una
infraccion tipificada en el articulo 25° del RGIS y calificada por el OSIPTEL como muy
grave, al no haber cumplido con lo dispuesto en el numeral 1 del literal i) del articulo
3° de la RESOLUCION 416.

e Sancionar a TELEFONICA con una multa de 98,8 UIT por la comision de una
infraccion tipificada en el articulo 25° del RGIS y calificada por el OSIPTEL como muy
grave, al no haber cumplido con lo dispuesto en el numeral 2 del literal i) del articulo
3° de la RESOLUCION 416.

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

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 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:

¢ Siiniciado un PAS, el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y por
escrito. En los casos en que la sancion aplicable sea una multa esta se reduce
hasta un monto no menor de la mitad de su importe.

e Otros gque 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 infraccion administrativa, la reversion de los efectos derivados de los
actos u omisiones que constituyan infraccibn administrativa y, la implementaciéon de
medidas que aseguren la no repeticion de la conducta infractora. Dichos factores -segun
el mencionado articulo- se aplicardn en atencion a las particularidades de cada caso y
observando lo dispuesto en el TUO de la LPAG.

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

» Reconocimiento de responsabilidad: De los actuados del expediente se
advierte que TELEFONICA no ha reconocido su responsabilidad de forma
expresa y por escrito en ninguna etapa del presente procedimiento. En tal sentido,
no corresponde la aplicacién de la referida atenuante.

» Cese de los actos u omisiones que constituyen infraccién administrativa:
Sobre el particular, conforme se ha desarrollado de manera previa, esta Instancia
no ha podido verificar el cese de las conductas infractoras, toda vez que la
empresa operadora no ha remitido medio probatorio alguno que sustente su
ajuste de conducta a lo solicitado en la medida correctiva. Por lo tanto, no
corresponde la aplicacion de esta atenuante.

» Reversion de los efectos derivados de los actos u omisiones que
constituyan infraccion administrativa: Al respecto, cabe indicar que, dada la
naturaleza de las obligaciones establecidas en la medida correctiva, no es factible

27 Multa reconducida al monto maximo para las infracciones muy graves (multa estimada 1 511,6), considerando el articulo
25° de la LDFF.
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la reversién de sus efectos. En tal sentido, no corresponde la aplicacion de la
referida atenuante.

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

3.3 Capacidad econdmica del infractor

El articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el 10 % de los
ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de
fiscalizaciéon. En tal sentido, toda vez que las acciones de fiscalizacion se iniciaron en el
afio 2023, la multa a imponerse no debe exceder el 10 % de los ingresos percibidos por
TELEFONICA en el afio 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, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM; 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 350 UIT, al haber incurrido en la comisién de una infraccion tipificada en el articulo 25°
del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion N°
087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, y calificada como MUY GRAVE por el OSIPTEL,
por haber incumplido el numeral 1 del literal i) del articulo 3° de la Resolucion N° 00416-
2022-GG/OSIPTEL, al no haber ejecutado las acciones necesarias, dentro del plazo
establecido, para dar cumplimiento a lo dispuesto en los numerales i), ii), iii), v), literal a)
del numeral vi) y literales a), b), c) y d) del numeral vii) del articulo 10-A° del Texto Unico
Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado por la Resolucion N° 138-2012- CD/OSIPTEL y modificatorias; de conformidad
con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucién.

Articulo 2°.- SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa
de 98,8 UIT, al haber incurrido en la comision de una infraccion tipificada en el articulo
25° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion
N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias, y calificada como MUY GRAVE por el
OSIPTEL, por haber incumplido el numeral 2 del literal i) del articulo 3° de la Resolucion
N° 00416-2022-GG/OSIPTEL, al no haber ejecutado las acciones necesarias, dentro del
plazo establecido, para dar cumplimiento a lo dispuesto en los literales a), b) y c) del
numeral i) y literales a), b), c) del numeral ii) del articulo 10-B° del Texto Unico Ordenado
de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado
por la Resolucion N° 138-2012- CD/OSIPTEL y modificatorias; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°. - Las multas que se cancelen integramente dentro del plazo de quince 15
dias contados desde el dia siguiente de la notificaciéon de la sancién, seran reducidas en
un 20 % del monto total impuesto, siempre y cuando no sean impugnadas, de acuerdo
con el numeral iii) del articulo 18° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado mediante Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias.

Articulo 4°.- Notificar la presente Resolucion a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. juntamente con el respectivo célculo de multa.
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Articulo 5°.- Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales del
OSIPTEL la publicacién de la presente Resolucion en la pagina web del OSIPTEL
(www.osiptel.gob.pe); asi como en el Diario Oficial “El Peruano”, en cuanto haya quedado
firme o se haya agotado la via administrativa.
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