RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE APELACIONES

N° 00007-2025-TA/OSIPTEL
Lima, 20 de enero de 2025

EXPEDIENTE 052-2024-GG-DFI/PAS
Recurso de apelacion interpuesto por la empresa
MATERIA : | TELEFONICA DEL PERU S.A.A. contra la resolucion N° 0401-

2024-GG/OSIPTEL

ADMINISTRADO |: | TELEFONICA DEL PERU S.AA.

VISTOS:

(i)
(ii)

El expediente N° 052-2024-GG-DFI/PAS, y;

El recurso de apelacion interpuesto por la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.AA., (en adelante, TELEFONICA) contra la resolucion N° 0401-2024-
GG/OSIPTEL emitida por la Gerencia General.

CONSIDERANDO:

11

1.2

Antecedentes

El 30 de mayo de 2024, la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion (en adelante,
DFI) comunic6 a TELEFONICA, a través de la carta 1418-DF1/2024 (en adelante,
carta de imputacion), el inicio de un procedimiento administrativo sancionador (en
adelante, PAS) por la presunta comisién de la infraccion tipificada en el articulo 3
del anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones!, (TUO de las Condiciones de Uso), por el
incumplimiento del articulo 67-B de la referida norma?; asi como de la infraccion
tipificada en el articulo 9% del Reglamento General de Infracciones y Sanciones?,
(en adelante, RGIS). Asimismo, se otorgé diez (10) dias habiles a la empresa
operadora para que presente sus descargos, los cuales no fueron presentados por
TELEFONICA.

El 1 de julio de 2024, la DFI remitié el informe N° 134-DFI/2024 (en adelante,
informe final de instruccion) a la Gerencia General, el mismo que fue puesto en
conocimiento de TELEFONICA con carta 0535-GG/2024, notificada el 3 de julio de
2024, a efectos que formule sus descargos, los cuales no fueron presentados por
TELEFONICA.

1 Aprobado mediante resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificatorias.

2 En este caso, la DFI imputé a TELEFONICA haber efectuado 135 reposiciones de SIM Card en las que no habria
verificado la identidad del abonado mediante el sistema de verificacion biométrica de huella dactilar o no habria realizado
dicha validacién contra la base de datos de la RENIEC o habria efectuado la reposicién en un lugar distinto a los sefialados
en la norma.

3 Dicho incumplimiento consistia en la remision de informacion inexacta mediante las cartas TDP-3645-AF-ASR-21, TDP-
4016-AF-ASR21 y TDP-0849-AG-GER-24 en las que no identificd todas las reposiciones asociadas a las lineas solicitadas
mediante las cartas 2146-DFI/2021, 02014-DF1/2021 y 00320- DF1/2024.

4 Aprobado mediante resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y modificatorias.
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1.4
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1.6

3.1

El 19 de julio de 2024, la Gerencia General notifico la resolucion N° 0258-2024-
GG/OSIPTEL (en adelante, RESOLUCION 258) mediante la cual resolvio lo
siguiente:

“Articulo 1°. - SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una MULTA de
59.9 UIT, por la comisién de la infraccion tipificada como GRAVE en el articulo 3 del Anexo 5 del
Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado mediante Resoluciéon N° 138-2012-CD/OSIPTEL y modificatorias, por el incumplimiento del
articulo 67-B de la referida norma; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°. - SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una MULTA de
113,2 UIT, por la comision de la infraccion tipificada como GRAVE en el articulo 9 del Reglamento
General de Infracciones y Sanciones, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 00087-
2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion”

El 14 de agosto de 2024, TELEFONICA mediante la carta TDP-3181-AG-ADR-24,
interpuso recurso de reconsideracion contra la RESOLUCION 258.

El 7 de noviembre de 2024, la Gerencia Gg}neral notificéd la resolucion N° 401-2024-
GG/OSIPTEL (en adelante, RESOLUCION 401), a través de la cual declar6
infundado el recurso interpuesto.

El 2 de diciembre de 2024, TELEFONICA mediante la carta TDP-4501-AG-ADR-24,
presentd un recurso de apelacion contra la RESOLUCION 401, en el cual ademas
solicitd una audiencia de informe oral, la cual se llevo a cabo el 8 de enero de 2025.

Verificacién de requisitos de admisibilidad y procedencia

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

Andlisis del recurso de apelacién

Respecto de los argumentos desarrollados por TELEFONICA, cabe sefialar lo
siguiente:

Sobre el principio de retroactividad benigna

TELEFONICA sefiala que la Gerencia General no se pronuncio respecto a que el
monto de la multa impuesta por el incumplimiento del articulo 67-B del TUO de las
Condiciones de Uso corresponde a una infraccién leve, la misma que prescribe a
los dos (2) afios de acuerdo con el articulo 31.1 de la Ley N° 27336, Ley de
Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL (en adelante, LDFF).

Agrega que mediante la Ley N° 31839 se modifico el articulo 25 de la LDFF,
estableciendo nuevos limites a las multas por la comisién de infracciones
administrativas, siendo que para las infracciones leves se estableci6 dicho limite en
100 UIT. En tal sentido, TELEFONICA sostiene que la multa calculada por la
primera instancia se encuentra dentro del rango de una infraccion leve, y al haberse

® Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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consumado en diciembre de 2021, la potestad del OSIPTEL para imponer una
sancion por dicho incumplimiento ya se encontraria prescrita.

Asimismo, TELEFONICA afirma que la Ley N° 31839 si disminuyé el plazo de
prescripcion de determinadas conductas. Segun dicha empresa, debe tenerse en
cuenta que a la fecha de vigencia de la mencionada ley, ninguna conducta
infractora cuenta con una calificacion de gravedad previa, debido a que esta
calificacion se realiza conforme a la estimacion del monto de la multa. En tal
sentido, es que afirman que la Ley N° 31839 ha disminuido el plazo de prescripcion
de las multas que han sido estimadas entre 51 UIT y 100 UIT, pues ahora su plazo
de prescripcién seria de dos (2) afios al tratarse infracciones leves, asi como de las
multas estimadas entre 151 UIT y 500 UIT, cuyo plazo de prescripcion seria de tres
(3) afios al tratarse de infracciones graves.

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

TELEFONICA agrega que, en este caso, les resulté imposible tener certeza
respecto del plazo de prescripcion de la conducta imputada, en la medida que al
momento de imputarle cargos no se efectu6 la estimacion de la sancion a imponer,
lo cual vulneraria la seguridad juridica. En esa misma linea, la empresa operadora
manifiesta que el nuevo régimen de calificacion de infracciones del OSIPTEL afecta
la seguridad juridica debido a que elimina la indicacién de gravedad de las
infracciones. Asimismo, TELEFONICA sostiene que la mencionada afectacion se
agravaria en los casos en los cuales no se realiza la estimacion respectiva al
imputar cargos, pues que el administrado se encontraria imposibilitado de conocer
el plazo de prescripcién que se aplicaria a una conducta infractora que se comete
bajo la vigencia de las nuevas normas sancionadoras, tal como ha ocurrido en este
procedimiento.

Finalmente, TELEFONICA formula una interrogante sobre cuél seria el plazo de
prescripcion del incumplimiento del articulo 67-B del TUO de las Condiciones de
Uso si se hubiera cometido en la fecha en que se imputaron los cargos de este
procedimiento, la que consideran debe ser respondida pues de lo contrario se
habria consumado una afectacién a la seguridad juridica.

De la revision de lo argumentado por TELEFONICA, este Tribunal advierte que
solicita se aplique el principio de retroactividad benigna respecto de la Ley N°
31839, y, en consecuencia, con ello se declare la prescripcion de la infraccion
relacionada con el articulo 67-B del TUO de las Condiciones de Uso, pues la misma
se habria consumado en diciembre de 2021.

En primer término, y antes de analizar el argumento mencionado en el parrafo
anterior, esta instancia considera pertinente referirse a algunos cuestionamientos
formulados por TELEFONICA, tanto en su recurso de apelacion como en la
audiencia de informe oral, referidos a que al momento de imputar cargos no se
habria calificado la infraccion relacionada al incumplimiento del articulo 67-B del
TUO de las Condiciones de Uso, tal como lo sefala la Norma que establece el
Régimen de Calificacion de Infracciones del OSIPTEL® (en adelante, Norma de
Calificacion de Infracciones).

& Aprobada mediante la Resolucion N° 00118-2021-CD/OSIPTEL. Esta norma resulta de aplicacion a todas las infracciones
cometidas desde el 1 de enero de 2022.
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Al respecto, resulta pertinente indicar que la Norma de Calificacion de Infracciones
Unicamente resulta aplicable para las infracciones cometidas con posterioridad al 1
de enero de 20227 pues, de acuerdo con su Unica disposicion complementaria
transitoria, para las infracciones cometidas con anterioridad al 2022 continla siendo
aplicable la calificacién juridica de las infracciones contenidas en los distintos
reglamentos del OSIPTEL. En tal sentido, el analisis sobre la calificacién de la
infraccion analizada en este extremo al momento de imputar cargos, Unicamente se
circunscribe a lo previsto en la normativa del OSIPTEL.

Para mayor detalle, se tiene que el articulo 3 del anexo N° 5 del TUO de las
Condiciones de Uso recogia como infraccién grave el incumplimiento de distintos
dispositivos del cuerpo normativo citado, entre ellos el articulo 67-B. Con lo cual,
para este tribunal resulta claro que, al momento en que se imputaron los cargos a
TELEFONICA, esta tenia pleno conocimiento sobre el plazo de prescripcion para la
infraccién tipificada en el articulo mencionado a efectos de que pueda estructurar su
defensa de la manera mas adecuada que haya considerado (3 afios al tratarse de
una infraccion grave), con lo cual no se aprecia ninguna afectacion a la seguridad
juridica.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
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Dicho eso, y en atencion al argumento de TELEFONICA respecto de la aplicacion
retroactiva de la Ley N° 31839, debe sefialarse que en nuestro ordenamiento
juridico rige la regla de aplicacion inmediata de las normas (irretroactividad), la cual
se encuentra reconocida en el articulo 103 de la Constitucion Politica del Pera, por
el que las normas juridicas son aplicables a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes, no teniendo efectos retroactivos, salvo en materia
penal, cuando favorezca al reo.

En ese sentido, se aprecia que en el Perl se ha adoptado la tesis de los hechos
cumplidos® como criterio para determinar la norma aplicable en el tiempo. De
acuerdo a ello, la norma juridica debe aplicarse a los hechos que ocurran durante
su vigencia, aplicAndose inmediatamente. De esta forma, existe un mandato
constitucional de prohibicién de aplicaciéon al pasado, no siendo posible alterar lo ya
consolidado por la normativa anterior®.

Por su parte, la figura de la retroactividad implica la aplicacién de la nueva
regulacion a situaciones juridicas que ocurrieron antes de su entrada en vigencia,
proyectando sus efectos hacia el pasado. En nuestro ordenamiento juridico, como
excepcion a la accién punitiva del Estado, podra aplicarse retroactivamente la
norma penal, cuando la nueva norma posea elementos que beneficie a la situacion
del reo.

En resumen, de lo antes desarrollado, se tiene que, en nuestro ordenamiento
juridico, la aplicacién de la norma en el tiempo se ajusta a lo siguiente:

" Conforme a su Segunda Disposicion Complementaria Final.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N°0606-2004-AA/TC “(...) nuestro ordenamiento adopta la
teoria de los hechos cumplidos (excepto en materia penal cuando favorece al reo); de modo que la norma se aplica a las
consecuencias Yy situaciones juridicas existentes (...)”

°® RUBIO, Marcial. Aplicacion de la norma juridica en el tiempo. Lima. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert. 2007.
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e Regla general: aplicacién inmediata, por la cual, se aplican las normas a las
situaciones existentes a partir de su entrada en vigencia.

o Regla de excepcién: aplicacion retroactiva benigna, por la cual, se aplica la
nueva norma a situaciones ocurridas antes de su entrada en vigencia, solo
en materia penal y siempre que favorezca al reo.

Cabe agregar que el TUO de la LPAG incluye en su Titulo IV, un conjunto de
principios aplicables al procedimiento administrativo sancionador. Entre los
referidos principios encontramos al principio de irretroactividad y a la regulacion de
la retroactividad benigna de las disposiciones sancionadoras. Ello mismo ha sido
resaltado por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, quien ha reconocido
con caracter de precedente vinculante que la retroactividad benigna aplica en
materia administrativa sancionadora?.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
y la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de
Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados

Ahora bien, en el articulo 248 del TUO de la LPAG se establece que, en el marco
del principio de irretroactividad son aplicables las disposiciones sancionadoras
vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar,
salvo que las posteriores sean mas favorables. Asimismo, dicha norma sefiala que
las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo, siempre que
favorezcan al presunto infractor, y se refieran a: i) la tipificacién de la infraccién, ii)
la sancién en si vy iii) los plazos de prescripcion.

Considerando lo expuesto, en el ambito de lo establecido por el articulo 248 del
TUO de la LPAG, para considerar que una disposicion normativa sancionadora
puede ser objeto de aplicacion retroactiva, esta, de manera objetiva, debe
destipificar una conducta infractora, reducir la sancién prevista para dicha conducta
o disminuir el plazo de prescripcién de la infraccidn.

En este punto, corresponde sefialar que el 18 de julio de 2023 se publicé la Ley N°
31839 “Ley que modifica el Decreto Legislativo 1338 - Decreto Legislativo que crea
el Registro Nacional de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad, orientado a
la prevencion y combate del comercio ilegal de equipos terminales moviles y al
fortalecimiento de la seguridad ciudadana - y la Ley 27336, Ley de Desarrollo de las
funciones y Facultades del Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones-Osiptel, para prohibir y sancionar la comercializacion y
contratacion de los servicios publicos moviles de telecomunicaciones de forma
ambulatoria o en la via publica y sin contar con la verificacion biométrica”. Respecto
a la vigencia de dicha norma, la misma se encontr6 vigente a partir del dia siguiente
de su publicacioén, esto es el 19 de julio de 2023.

Con relacion a dicha norma, se advierte que a través de la misma se efectuaron

modificaciones a distintos cuerpos normativos, como el Decreto Legislativo N° 1338
GSIPT y la Ley N° 27336. Sobre esta Ultima, se aprecia que una de las modificaciones
realizadas se limit6 -tal como indica TELEFONICA- Gnicamente y de manera
general a aumentar los topes de las multas que el OSIPTEL puede imponer en
ejercicio de su funcién sancionadora. En este punto debe resaltarse que la
modificacion mencionada no hace referencia a ninguna conducta infractora en
particular ni tampoco reduce los plazos de prescripcion previstos en la referida Ley
N° 27336.

10 Casacion N° 3988-2011: “la aplicacion de la retroactividad benigna en materia administrativa presupone la existencia de
dos juicios disimiles por parte del legislador sobre un mismo supuesto de hecho conductual (un cambio de valoracién sobre
la conducta infractora): Uno anterior, mas severo, y otro posterior, mas tolerante”.
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De esta manera, dado que la norma en cuestién fue emitida a efectos de elevar a
rango legal la prohibicion para las empresas operadoras de comercializar servicios
publicos moviles en la via publica e incrementar el tope de las multas que el
OSIPTEL puede imponer a efectos de que estas alcancen su finalidad disuasoria,
se descarta que el espiritu de dicha norma haya sido crear un escenario mas
favorable para las empresas referidas, contrariamente a lo que entiende
TELEFONICA.

Asimismo, debe de indicarse que el articulo 31 de la LDFF, el cual establece los
plazos de prescripcion para las infracciones que el OSIPTEL puede imponer, no ha
sido modificado hasta la fecha.

De tal forma, este colegiado considera, tomando en cuenta lo establecido en el
articulo 248 del TUO de la LPAG, que la Ley N° 31839 no destipifica conducta
infractora_alguna. Tampoco reduce la sancién que corresponde a determinada
conducta infractora. Finalmente, no reduce ningun plazo de prescripcion, pues
estos -se reitera- se mantienen en dos (2), tres (3) v cuatro (4) anos, segln el tipo
de infraccién, conforme a lo previsto en la LDFF.

Es de precisar gue esta instancia, para_argumentos similares de las empresas
operadoras referidos a la aplicacidon retroactiva de una norma que incide en la
calificacion _de las infracciones, se ha pronunciado en la misma linea de lo
desarrollado lineas arriba, tal como _se aprecia de las resoluciones N° 008-2024-
TA/OSIPTEL! y N° 77-2024-TA/OSIPTEL?2,

En consecuencia, aun cuando no puede negarse que la regulacion contenida en la
Ley N° 31839 incide en la tramitacion de un PAS, de conformidad con lo establecido
en el TUO de la LPAG, esta no es una disposicibn normativa que deba ser
considerada para un eventual analisis de favorabilidad en aplicacion de la
retroactividad benigna. Ademas, ir mas allda de los supuestos expresamente
previstos en el TUO de la LPAG para aplicar de manera retroactiva una norma,
supondria contravenir el principio de legalidad.

Por tanto, no corresponde extender la aplicacion del principio de retroactividad
benigna a la Ley N° 31839, por lo que no se ha configurado la prescripcion de la
infraccion sancionada por la Gerencia General, debiéndose desvirtuar lo alegado
por TELEFONICA en este extremo.

De otro lado, con relacion a la interrogante formulada por TELEFONICA, este
tribunal debe sefalar que el plazo de prescripcidon que corresponderia aplicar a un
incumplimiento similar al visto en este procedimiento, como no puede ser de otra
manera, dependera de la calificacion de la infraccion, la misma que se realiza al
imputar cargos y en funcion a la estimacion preliminar que la DFI efectla, para lo
cual se consideran las circunstancias del caso en concreto, tales como, por
ejemplo, el tiempo durante el que se cometié la infracciéon o la cantidad de casos
involucrados.

1 Emitida en el expediente N° 00063-2023-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:

https://www.osiptel.gob.pe/media/bw5dz2um/resol008-2024-ta.pdf.
12 Emitida en el expediente N° 0131-2023-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:

https://www.osiptel.gob.pe/media/pedlcanz/resol077-2024-ta.pdf.
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3.2

Lo mencionado -en esencia- se refiere a que a un incumplimiento actual del articulo
67-B del TUO de las Condiciones le regiria la Norma de Calificacién de
Infracciones, la misma que no resulta aplicable al presente PAS de acuerdo con las
razones que han sido explicadas al inicio del andlisis de este extremo. De tal forma,
no se advierte en qué sentido se ha afectado la seguridad juridica, pues la empresa
operadora al iniciar el procedimiento tendra conocimiento del plazo de prescripcion
de la infraccion que se le ha imputado.

Por dltimo, respecto a los cuestionamientos que TELEFONICA formula sobre la
Norma de Calificacién de Infracciones, en cuanto a una presunta vulneracion a la
seguridad juridica, corresponde a este Tribunal precisar que la via del
procedimiento administrativo sancionador no es la idénea para su evaluacién, mas
aun si se trata de una norma plenamente vigente.

En virtud de lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos de TELEFONICA.

Sobre el célculo de la multa referida al incumplimiento del articulo 67-B del
TUO de las Condiciones de Uso

TELEFONICA sefiala que el incumplimiento del articulo 67-B del TUO de las
Condiciones de Uso no cuenta con una férmula especifica en la Metodologia de
Célculo para la Determinacién de Multas en los Procedimientos Administrativos
Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL " (en adelante, Metodologia de Multas),
por lo que esta se ha basado en lo dispuesto en la formula general. Asimismo,
indica que el beneficio ilicito fue calculado considerando el costo evitado en el
mantenimiento y gestion de un sistema que permita la verificacion de la identidad
del solicitante de un SIM Card y los ingresos obtenidos por cada SIM Card sobre el
cual no se realizé una correcta verificacion de identidad.

Sin embargo, TELEFONICA afirma que el presente caso trata de una obligacion
formal cuyo incumplimiento no implica que se produzca una activacion indebida de
una nueva linea movil, pues la activacion ha sido perfectamente valida. Por lo tanto,
el hecho que la primera instancia haya utilizado dichos ingresos para el célculo de
la multa implica que ha asumido que los ingresos mencionados eran ilicitos, lo cual
vulneraria el principio de verdad material. En tal sentido, sostienen que el célculo de
la multa Gnicamente deberia incluir el componente del costo evitado.

De otro lado, TELEFONICA indica que la Gerencia General habria sefialado que el
problema es imputable al sistema que deberia permitir la verificacion de identidad
del solicitante del servicio, pero luego considera los costos de capacitar a su
personal sobre los documentos requeridos para la verificaciébn biométrica, con lo
cual se estaria afirmando que el problema se presenta tanto en el sistema como en
el personal, sin que exista algun sustento de ello.

Asimismo, sefialan que en este caso el OSIPTEL no ha cuestionado que su
representada cuente con el sistema de verificacién biométrica, sino que no se haya
utilizado, por lo que no deberia considerarse el parametro de MANTYGEST, pues lo
contrario significaria imputar costos evitados de un sistema de verificacion
biométrica que atiende millones de transacciones.

13 Aprobada mediante la resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
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Finalmente, en la audiencia de informe oral'*, TELEFONICA ha sostenido que este
Tribunal, para un caso similar tramitado en el expediente N° 127-2023-GG-
DFI/PAS, desarroll6 una posicidén contraria a la debida motivacién, pues a efectos
de absolver un argumento de dicha empresa referido a que el pardmetro BENLIN
se utiliza para la activacion indebida de lineas moviles, se habria indicado que
aquella afirm6é que el pardmetro mencionado Unicamente se utliza para
cuestionamientos de titularidad, sin embargo, este colegiado sostuvo que el
parametro BENLIN resultaria aplicable para los casos en que los ingresos ilicitos
son obtenidos como consecuencia de una activacion indebida de lineas moviles. De
tal forma, es que TELEFONICA afirma que el argumento presentado en el recurso
de apelacion interpuesto en el expediente N° 127-2023-GG-DFI/PAS habria sido
absuelto con su propio argumento.

Con relacion a lo cuestionado por TELEFONICA respecto del parametro BENLIN,
este Tribunal debe sefalar que dicho parametro se encuentra recogido en la
Metodologia de Multas y definido en su Glosario de Pardmetros como el beneficio
por linea activada indebidamente. Este parametro se utiliza en la formula especifica
para determinar el beneficio ilicito o dafio causado en diversas conductas
infractoras previstas en la precitada metodologia; sin embargo, no por ello debe
concluirse que la aplicacion del parametro BELIN se limita a dichas conductas
infractoras o solo a aquellas relacionadas con la activacion indebida del servicio
publico movil.

En efecto, debe recordarse que la Metodologia de Multas expresamente prevé que
las conductas infractoras que no se consideren en dicho documento -sea bajo
férmula especifica o con monto fijo- pueden ser estimadas mediante el enfoque de
férmula general, pudiendo emplear entre otros, pardmetros que hayan sido
establecidos por el OSIPTEL, siendo de uno de ellos el parAmetro BENLIN.
Ciertamente, en un escenario como este el uso del respectivo parametro debe
motivarse en la correspondiente resolucion.

Considerando dicho enfoque, este Tribunal considera que el parametro referido se
utiliza para reflejar los ingresos ilicitos que las empresas operadoras habrian
obtenido no solo como consecuencia de activaciones indebidas de lineas
telefonicas del servicio publico movil, sino también en escenarios en los cuales
estas generan ingresos ilicitos por retener indebidamente a los abonados®® o
cuando el servicio moévil se presta de manera contraria a las disposiciones
normativas previstas?!®, entre otras conductas.

Por tanto, se reitera que la utilizacibn del parametro BENLIN no se limita
Unicamente a la activacion indebida de lineas moviles, sino que el mismo puede ser
empleado para otras conductas en que las empresas operadoras generen ingresos
ilicitos y dependiendo de las distintas circunstancias que se presenten.

En este caso, se tiene que el articulo 67-B del TUO de las Condiciones de Uso,
vigente a la fecha en que se cometi6 la infraccion, indicaba lo siguiente: “A solicitud
del abonado, la empresa operadora de los servicios publicos moviles, esta obligada
a proporcionar un nuevo SIM Card asociado al numero telefébnico o de abonado
cuya titularidad lo identifique como tal, cuando se haya reportado previamente la
sustraccion o pérdida del equipo terminal (...)".

14 Minuto 8:30 hasta 10:04 de la audiencia de informe oral.
15 Provocando con ello que se mantenga la obligacion de pagar por el servicio prestado.
16 Como los casos en los que, a pesar de existir un reporte previo de sustraccion o perdida de equipo terminal, la empresa

operadora no cumple ni con bloquear el equipo o suspender el servicio mdvil, a pesar de que la normativa la obliga a ello.
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Del texto citado se tiene que la reposicion de SIM Card debera ser realizada por
parte de las empresas operadoras en el escenario en que se haya reportado
previamente la sustraccién o pérdida del equipo terminal. Asimismo, conforme al
TUO de las Condiciones de Uso se aprecia que, como consecuencia de presentar
el reporte referido, la empresa esta obligada no solo a realizar el bloqueo del equipo
terminal, sino también a suspender el servicio de manera simultanea al bloqueo
mencionado.

De tal forma, se advierte que con anterioridad a una reposicion el servicio mévil
este deberia encontrarse suspendido, y como consecuencia de dicha reposicion se
efectlia la activacion del servicio, con lo cual en caso esta reposicién no se lleve a
cabo conforme a lo previsto en la normativa, conlleva a un escenario en que la
empresa operadora obtiene ingresos de un servicio que no debid ser activado.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
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En el presente caso, se evidencié que TELEFONICA en i) 63 casos no verificé la
identidad del solicitante a través del sistema biométrico de huella dactilar en la
reposicion de SIM Card, en ii) 69 casos no efectu6 la reposicion en los canales
previstos en la normativa y en iii) 3 casos no efectué la validacion biométrica,
referida a la reposicion, contra la base de datos del RENIEC. De lo expuesto, se
aprecia que en los 135 casos mencionados la reposicién de SIM Card no se llevé a
cabo conforme a lo previsto en la normativa, lo cual gener6 que la empresa
operadora obtuviera ingresos indebidos por servicios que no fueron activados
siguiendo el procedimiento previsto.

Finalmente, sobre lo alegado por TELEFONICA en la audiencia de informe oral,
debe sefalarse que lo afirmado por dicha empresa no resulta exacto. En efecto, al
revisar la resoluciéon N° 58-2024-TA/OSIPTELY se aprecia que esta instancia
respecto al argumento formulado por la empresa operadora indic6 no solo que el
parametro BENLIN resultaba aplicable en los casos en que se efectia una
activacion indebida de lineas, sino también en otras conductas como la celebracién
de contratos de abonados sin utilizar el mecanismo previsto, la falta de respuesta al
administrador de la base de datos centralizada principal de la portabilidad numérica
0 por no cumplir con el procedimiento para el registro de los datos personales del
abonado.

Es de precisar que dichos ejemplos fueron mencionados como pie de pagina de la
resoluciéon N° 58—20’24—TA/OSIPTEL18, desvirtuandose con ello el escenario
planteado por TELEFONICA.

Sobre el cuestionamiento restante de la empresa operadora respecto al parametro
MANTYGEST, es de precisar que el mismo también se encuentra recogido en la
Metodologia de Multas, la que sefala lo siguiente sobre dicho parametro: “(...)
representa el costo de mantener y gestionar un sistema operativo que minimice la
ocurrencia de inconvenientes con el uso de cualquier tipo de servicio contratado por
los consumidores y/o los diversos procedimientos que se puedan generar como
consecuencia de su prestacion”. De tal forma, se tiene que, en este caso, el
parametro mencionado esté relacionado a los sistemas de la empresa operadora
gue permita la verificacion de la identidad mediante la verificacién biométrica de
huella dactilar del solicitante de un SIM Card, cuyo valor es igual a 3 UIT por mes.

17 Emitida en el marco del expediente N° 127-2023-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.gob.pe/media/fsaadplg/resol058-2024-ta.pdf.
18 Ver pie de pagina nimero 15.
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3.3

Dicho eso, en este caso se aprecia que el incumplimiento sancionado fue detectado
durante el periodo comprendido de junio a diciembre de 2021, es decir, durante seis
(6) meses, por lo tanto, el costo evitado ascendié a 18 UIT. Ahora bien, en su
recurso TELEFONICA ha afirmado que no resultaria razonable considerar el
pardmetro MANTYGEST e imputar costos evitados de un sistema de verificacion
biométrica que atiende millones de transacciones.

Sobre ello, resulta adecuado sefialar que en la Metodologia de Multas se indica®®
que para la construccién del parametro MANTYGEST se parte de la razonabilidad
gue los sistemas deben funcionar con una tolerancia del 95 % de las veces que son
requeridos, lo que significa que la utilizacion del parametro referido implica que los
sistemas no cumplieron con el umbral mencionado. Asimismo, cabe indicar que si
bien resulta cierto que se verifico la utilizacion del sistema de verificacion biométrica
por parte de TELEFONICA para algunos casos, ello no desvirtia que en los casos
sancionados por la primera instancia no se utilizé el sistema mencionado o no
funcion6 adecuadamente, evidenciando con ello que no se cumplié con mantener
un sistema operativo que minimice la ocurrencia de inconvenientes.

En tal sentido, es que resulta adecuada la aplicacibn de los pardmetros
MANTYGEST y BENLIN al presente caso, los cuales no solo se encuentran
justificados, sino que también son consistentes con la normativa aplicable, por lo
que corresponde desestimar los argumentos presentados por TELEFONICA en
este extremo.

Sobre la multa por el incumplimiento del articulo 9 del RGIS

TELEFONICA sefiala que la Metodologia de Multas no resulta consistente con la
Norma de Calificacion de Infracciones, pues en dicha metodologia se indica que
para la cuantificacion de infracciones asociadas al RGIS se emplea una tabla de
graduacioén sin considerar que las multas impuestas anteriores al nuevo régimen de
calificacion de infracciones no resultaban proporcionales debido a que existia una
calificacion reglamentaria. Asimismo, precisa que durante el periodo del 2019 al
2020, existieron 400 sanciones de multa que debieron ser reconducidas a los topes
minimos para dar cumplimiento a la tipificacibn asociada a las calificaciones
establecidas en el articulo 25 de la LDFF.

Afade que la Direccién de Politicas Regulatorias y Competencia en el informe N°
044-DPRC/2022 se ha pronunciado en el sentido que resulta necesario que el
célculo en base a informacidn histérica sea consecuente con el nuevo régimen de
calificacion de infracciones. TELEFONICA agrega que dicha situacion -establecer
una tabla de graduacion mediante un enfoque estadistico que no se consecuencia
con el régimen de infracciones- afecta el principio de razonabilidad.

Por lo tanto, TELEFONICA concluye que la utilizacion de la tabla de graduacion no
resultaria aplicable si lo que se pretende aplicar es una sanciéon proporcional,
debiéndose emplear la férmula general. Por lo tanto, es que corresponderia ajustar
la sancion impuesta por el incumplimiento del articulo 9 del RGIS, la misma que
resulte acorde al nuevo régimen de calificacién de infracciones.

19 ver pagina 39 del punto 4.4.5 del punto 4.4 del numeral IV de la Metodologia de Multas, la cual puede ser encontrada en
el siguiente enlace: https://www.osiptel.gob.pe/media/13udkrf3/resol229-2021-cd-metodologia-calculo-

multas.pdf.
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Sobre lo expuesto por TELEFONICA en este extremo, se aprecia que cuestiona el
célculo de la multa impuesta por el incumplimiento del articulo 9 del RGIS en la
medida que considera que la férmula prevista para dicha conducta en la
Metodologia de Multa resultaria contraria al principio de razonabilidad. Respecto a
ello, y sin perjuicio que ante argumentos similares®® este Tribunal ya se ha
pronunciado en el sentido que dicha metodologia es de observancia obligatoria
para las empresas operadoras al haber sido aprobado por el Consejo Directivo en
ejercicio de su funcién normativa ', lo cierto es que en este caso en particular no se
ha empleado la Metodologia de Multas para el calculo de la sancién impuesta por el
incumplimiento cuestionado en este este extremo.

En efecto, al revisar la RESOLUCION 258 se aprecia que la primera instancia al
graduar la sancién a imponer determiné que -en aplicacion del principio de
retroactividad benigna- el calculo de la multa por el incumplimiento del articulo 9 del
RGIS realizado con la Guia de Calculo para la Determinacion de Multas en los
Procedimientos Administrativos Sancionadores del OSIPTEL? (en adelante, la Guia
de Calculo) resultaba mas favorable que el calculo realizado con la Metodologia de
Multas, con lo cual para este caso no se utilizé esta ultima metodologia.

Considerando ello, y que la totalidad de los argumentos expuestos por
TELEFONICA en este extremo se encuentran dirigidos a cuestionar la utilizacion de
la Metodologia de Multas para el célculo de la multa impuesta por el incumplimiento
del articulo 9 del RGIS, la misma que finalmente no fue empleada por la primera
instancia, es que corresponde desestimar lo expuesto por la empresa operadora en
este extremo,

3.4 Sobre las multas impuestas

TELEFONICA indica que las dos (2) multas impuestas por la primera instancia se
incrementaron significativamente en aplicacién de un factor de actualizacion que
considero treinta y ocho (38) y treinta y cuatro (34) meses, respectivamente, y cuya
demora Unicamente era imputable al OSIPTEL. Precisa que, en este caso la
supervision se inicié en el afio 2021 y el célculo de las multas se ha hecho en julio
de 2024, lo que explica la gran cantidad de meses considerados en el factor de
actualizacion.

Agrega que, en atencién a lo previsto en la Norma de Calificacién de Infracciones,
el OSIPTEL realiza el calculo de las posibles sanciones al momento de realizar la
imputacion de cargos, lo cual no se efectud en este caso y habria generado que se
aplique el factor de actualizacién sin tener en cuenta la inaccién del OSIPTEL, lo
que habria motivado que el calculo recién se efectué al imponer la sancion.

Adicionalmente, TELEFONICA indica que la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) es
un valor de referencia que puede ser utilizado para aplicar sanciones y que se
actualiza considerando supuestos macroeconémicos, conforme a lo previsto en el
Cédigo Tributario. De tal forma, es que la UIT ya contendria un factor de
actualizacion, por lo que aplicar un factor adicional resultaria contrario al principio
de razonabilidad.

20 Argumentos en los cuales las empresas operadoras cuestionaron célculos de multas efectuados por la primera instancia
gue contaban con una féormula especifica o con montos fijos en la Metodologia de Multas.

2 Conducta 23 de dicha metodologia.

22 Contenida en el Informe N° 152-GPRC/2019, aprobado con Acuerdo de Consejo Directivo N° 726/3544/19. La misma

puede ser encontrada en el siguiente enlace: https://www.osiptel.gob.pe/media/5gta5j0n/inf152-
aprc2019.pdf
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Afade que, en este caso no se ha tomado un periodo de nueve (9) meses para la
aplicacion del factor de actualizacién -contrariamente a lo indicado por la primera
instancia-, sino periodos de treinta y ocho (38) y treinta y cuatro (34) meses, lo que
significaria mas del cuadruple de lo que debe durar un procedimiento sancionador,
mas aun, considerando que la supervision se inici6 en septiembre de 2021,
evidencidndose una clara inaccion del regulador.

Sobre lo alegado por TELEFONICA, este Tribunal advierte que, principalmente,
cuestiona la utilizacion del factor de actualizacion en el calculo de las multas
impuestas por el incumplimiento del articulo 67-B del TUO de las Condiciones de
Uso y del articulo 9 del RGIS pues afirma que dicho factor considera una gran
cantidad de meses que incrementan de manera significativa las multas impuestas.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
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Al respecto, cabe indicar que la Guia de Calculo y la Metodologia de Multas
establecen la necesidad de incorporar un factor de actualizacion en los calculos de
multa en aquellos casos en los que exista un periodo entre la comision de la
infraccion y la imposicion de la sancion. Es de precisar que el ajuste aplicado se
fundamenta en el concepto del valor del dinero en el tiempo y busca reflejar
adecuadamente la variacion en el valor monetario durante dicho periodo, asimismo,
este tribunal ya se ha pronunciado en dicho sentido mediante la resolucién N° 001-
2024-TA/OSIPTELZ.

A mayor abundamiento se tiene que para las infracciones calculadas bajo el
enfoque de beneficio ilicito el factor de actualizacién se basa en la tasa del costo
promedio ponderado de capital (WACC), segun lo dispuesto por el OSIPTEL. Lo
mencionado garantiza que las multas mantengan su capacidad disuasoria y
proporcionalidad, considerando el tiempo transcurrido entre la comisién de la
infraccién y la graduacion de la multa.

Por otra parte, en cuanto a que la demora de la Administracion seria la que habria
generado el incremento de la multa impuesta, este Tribunal debe sefialar que el
procedimiento administrativo sancionador, como todo procedimiento, requiere de un
tiempo para su transcurso o desarrollo, a fin de que se puedan llevar a cabo una
serie de actividades, que permitan verificar cada uno de los elementos facticos que
intervienen en cada caso y realizar el correspondiente analisis l6gico juridico que
determine, de la forma mas exacta, hasta donde alcanza la responsabilidad de los
administrados.

De igual modo, debe tenerse en cuenta que, en los procedimientos sancionadores,
los administrados deben contar con el plazo necesario para formular sus descargos
y presentar sus medios probatorios, necesitando un tiempo para su desarrollo, a fin
de garantizar el debido procedimiento y el respeto del derecho de los
administrados.

En linea con lo sefialado en el parrafo precedente, el legislador ha establecido un
plazo maximo para la duracion de los procedimientos sancionadores, segun el cual
la Administracién cuenta con un plazo maximo de nueve (9) meses para atender los
procedimientos administrativos sancionadores, el cual puede ser ampliado en tres
(3) meses de manera excepcional, transcurrido el cual, caduca el procedimiento de
manera automatica. En el presente caso, la duracién del PAS fue menor a nueve

% Emitida bajo el expediente N° 00151-2023-GG-DFI/PAS, la cual puede ser encontrada en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.gob.pe/media/pggn4xre/resol001-2024-ta.pdf.
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(9) meses, por lo que no es correcto lo sefialado por la empresa operadora respecto
a una afectacion por la duracion del procedimiento.

Respecto a lo sefialado por TELEFONICA sobre la naturaleza de la UIT, cabe
indicar que la incorporacion del factor de actualizacion es coherente con los
principios establecidos en la Metodologia de Multas y con los ejemplos presentados
en dicho documento, en los cuales el ajuste basado en el WACC internaliza el
tiempo transcurrido desde la comision de la infraccion hasta la determinacion de la
sancion; debiendo reiterarse, ademas, que dicha metodologia constituye una
disposicién normativa obligatoria. Por tanto, dicho factor nada tiene que ver con la
UIT, como manifiesta la empresa.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
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En efecto, el uso de la UIT en la determinacion de las multas no perjudica a las
empresas operadoras, toda vez que, segun la Metodologia de Multas, estas se
estiman en soles y se convierten a UIT en virtud de lo normado en la LDFF. Dicha
norma utiliza este valor de referencia al establecer los topes méaximos de cada nivel
de infraccion (leve, grave o muy grave), o al disponer que se considera el valor de
la UIT vigente al momento del pago de la multa.

Finalmente, es pertinente reiterar que, en este caso, las infracciones imputadas no
se sujetaron a las disposiciones de la Norma de Calificacién de Infracciones, sino
gue se aplico la calificacion establecida en las normas vigentes cuando aquellas
infracciones se cometieron. Sin embargo, debe aclararse a TELEFONICA que el
factor de actualizacién es también de aplicacion para las infracciones cometidas
desde la vigencia de la Norma de Calificacién de Infracciones y la Metodologia de
Multas, motivo por el cual lo sostenido por dicha empresa carece de asidero.

Por lo tanto, corresponde desestimar lo argumentado por TELEFONICA en este
extremo.

En aplicacién de las funciones previstas en el literal a) del articulo 25-B de la Seccién
Primera del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSIPTEL, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 160-2020-PCM, modificado a través del Decreto Supremo N° 140-
2023-PCM,;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. contra la resolucion N° 0401-2024-GG/OSIPTEL y, en consecuencia,
confirmar todos sus extremos; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2.- Notificar la presente resolucion a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.AA.

FA Articulo 3- Disponer la publicacion de la presente resolucion en el portal web
institucional: www.osiptel.gob.pe, en conjunto con las resoluciones N° 0258-2024-
GG/OSIPTEL y N° 0401-2024-GG/OSIPTEL.

Articulo 4.- Poner en conocimiento de la Oficina de Administracion y Finanzas la
presente Resolucion, para los fines respectivos.
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Registrese y comuniquese,

Con el voto favorable de los miembros del Tribunal de Apelaciones del OSIPTEL:
Gustavo Nilo Rivera Ferreyros, Renzo Rojas Jiménez y Carlos Antonio Rouillon
Gallangos; en la Sesion N° 035-2025 del 16 de enero de 2025.

Firmado digitalmente por:
RIVERA FERREYROS
Gustavo Nilo FAU
20216072155 soft

GUSTAVO NILO RIVERA FERREYROS
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE
APELACIONES
TRIBUNAL DE APELACIONES
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