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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00377-2024-GG/OSIPTEL
Lima, 24 de octubre de 2024

EXPEDIENTE N° 00009-2024-GG-DFI/PAS

MATERIA : | Procedimiento Administrativo Sancionador

ADMINISTRADO TELEFONICA DEL PERU S.AA.

VISTO: El Informe N° 136-DFI1/2024, de fecha 1 de julio de 2024, emitido por la Direccion
de Fiscalizacion 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.(en adelante, TELEFONICA), por presuntamente haber
incurrido en la infraccién tipificada en el articulo 25 del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones? (en adelante, RGIS), por cuanto habria incumplido lo dispuesto
en los numerales i) y ii) del articulo 1 de la Medida Correctiva impuesta por la Resolucion
N° 365-2022-GG/OSIPTEL (en adelante, RESOLUCION 365).

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. Mediante la RESOLUCION 365, notificada el 7 de noviembre de 2022, se impuso a
TELEFONICA una medida correctiva, disponiendo lo siguiente:

“...)
SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Imponer una MEDIDA CORRECTIVA a la empresa TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. disponiendo lo siguiente:

i. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. debera remitir, en un plazo méaximo de
veinte (20) dias calendario, contados desde el dia siguiente de la notificacion
de la presente Resolucion, un cronograma de acciones a implementar, a fin de
corregir los errores de funcionalidad detectados en la Herramienta de Medicion
para Smartphone/Tablet, a fin que se garantice las mediciones de los
siguientes parametros: (i) Tasa de Transferencia de Datos (de subida y bajada,
expresado en mudltiplos de bps); vy, (i) Latencia (en milisegundos), segun lo
establecido en el “Instructivo Técnico para la supervision de los indicadores
aplicables al servicio de acceso a Internet segun lo establecido en el
Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones”, aprobado por la Resolucion N° 031-2021-GG/OSIPTEL.
Dicho cronograma no podra tener una duracién mayor a cuatro (4) meses,
contados desde el vencimiento del plazo inicial de remision de veinte (20) dias
calendario.

ii. Transcurrido el plazo establecido en el cronograma sefialado en el numeral (i)
precedente, la Herramienta de Medicion para Smartphone/Tablet de
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. no debera registrar errores de funcionalidad
en el proceso de medicidon de los parametros (i) Tasa de Transferencia de
Datos (de subida y bajada, expresado en multiplos de bps); v, (i) Latencia (en
milisegundos), de conformidad con lo dispuesto en el “Instructivo Técnico para

1 Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
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la supervision de los indicadores aplicables al servicio de acceso a Internet
segun lo establecido en el Reglamento General de Calidad de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones”, aprobado por la Resoluciéon N° 031-2021-
GG/OSIPTEL.

Articulo 2°. - El incumplimiento de cada una de las obligaciones dispuestas en
los numerales (i) y (ii) precedentes, constituye infraccion, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 25 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado con Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

(..)

Por medio del Informe N° 426-DFI/SDF/2023, de fecha 30 de noviembre de 2023
(en adelante, Informe de Supervision), la Direccién de Fiscalizacién e Instruccion
(en adelante, DFI), en el marco del Expediente N° 00179-2023-DFI (en adelante,
Expediente de Supervision), emitid los resultados de la supervision realizada a
TELEFONICA respecto de la verificacion del cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 1 de la RESOLUCION 365, cuyas conclusiones y recomendaciones fueron
las siguientes:

“...)
V. CONCLUSIONES

Luego de la evaluacion del cumplimiento de las obligaciones establecidas en los
numerales (i) y (ii) del articulo 1° de la Resolucién N° 00365-2022-GG/OSIPTEL
por parte de la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., se concluye lo
siguiente

(...)

36. De acuerdo con lo expuesto en el numeral 4.1 del presente Informe, se
verifico que TELEFONICA DEL PERU S.AA. incumplié con remitir el
cronograma de acciones a implementar a fin de corregir los errores de
funcionalidad detectados en la Herramienta de Medicion para
Smartphone/Tablet. En consecuencia, TELEFONICA DEL PERU S.AA.
incumplié con lo establecido en el numeral i) del articulo 1° de la Resolucién
de Gerencia General N° 00365-2022-GG/OSIPTEL, en el presente extremo.

37. De acuerdo con lo expuesto en el numeral 4.2.1 del presente Informe, se
verific6 que la Herramienta de Medicién para Smartphone/Tablet registra
errores de funcionalidad en los parametros Tasa de Transferencia de Datos
(de subida y bajada, expresado en miltiplos de bps); y, Latencia (en
milisegundos) segun lo establecido en el Reglamento General de Calidad de
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones y el “Instructivo Técnico para
la supervision de los indicadores aplicables al servicio de acceso a Internet
segun lo establecido en el Reglamento General de Calidad de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones”. En ese sentido, de acuerdo a lo previsto
en el numeral (i) del articulo 1° de la Resolucibn N° 00365-2022-
GG/OSIPTEL, TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incumplido lo
dispuesto en el numeral ii) del articulo 1 de la Resolucion N° 00365-2022-
GG/OSIPTEL, en el presente extremo.

En ese orden, teniendo en cuenta que segun lo previsto en el articulo 2 de la
Resolucién N° 00365-2022-GG/OSIPTEL el incumplimiento de los numerales
() y (ii) del articulo 1° de la citada resolucion se encuentra tipificado como
infraccion; y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 25° del Reglamento
General de Infracciones y Sanciones, aprobado por Resoluciéon N° 087-2013-
CD-OSIPTEL y sus modificatorias; corresponde iniciar un Procedimiento
Administrativo Sancionador.

VI. RECOMENDACION
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38. Se recomienda iniciar un Procedimiento Administrativo Sancionador a
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. toda vez que habria incurrido en la
infraccion tipificada en el articulo 2° de la Resolucion N°00365-2022-
GG/OSIPTEL, al haber incumplido la obligaciéon impuesta en los numerales i)
y ii) del articulo 1° de la citada Resolucion, de acuerdo a lo sefialado en los
numerales precedentes del presente Informe.

(..)

3. La DFI mediante la carta C. 265-DF1/2024 (en adelante, Carta de imputacion de
cargos), notificada el 1 de febrero de 2024, comunicé a TELEFONICA el inicio de
un Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante, PAS) por la comision de
la infraccion tipificada en el articulo 25 del RGIS, por cuanto habria incumplido con
lo dispuesto en los numerales i) y ii) del articulo 1 de la RESOLUCION 365; para lo
cual se le otorgd un plazo de cinco (5) dias habiles para la remision de sus
descargos por escrito.

4. TELEFONICA por medio de la carta N° TDP-0540-AR-ADR-24, recibida el 7 de
febrero de 2024, solicit6 una ampliaciéon de plazo de treinta (30) dias habiles, a fin
de presentar sus descargos. Ante lo cual, a través de la carta C.428-DFI/2024,
notificada el 19 de febrero de 2024, la DFI le concedié una ampliacion de diez (10)
dias habiles, el mismo que vencio el 22 de febrero de 2024.

5. Cabe indicar, que TELEFONICA no presentdé sus descargos con relacién a la
imputacion de cargos realizada en la Carta C. 265-DFI/2024.

6. Con fecha 1 de julio de 2024, la DFI remiti6 a la Gerencia General el Informe N°
136-DF1/2024 (en adelante, Informe Final de Instruccion) que analiza los
incumplimientos imputados a TELEFONICA.

7. Mediante la carta C. 577-GG-2024, notificada el 18 de julio de 2024, la Gerencia
General remiti6 a TELEFONICA el Informe Final de Instruccién, otorgandole un
plazo de cinco (5) dias habiles para que presente sus descargos.

8. TELEFONICA por medio de la carta N° TDP-2991-AG-ADR-24, recibida el 30 de
julio de 2024, presentd sus descargos al Informe Final de Instruccién (en adelante,
Descargos).

ll.  ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

De conformidad con el articulo 40 del Reglamento General del Osiptel, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, este Organismo es competente para imponer
sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras y demas empresas o
personas que realizan actividades sujetas a su competencia por el incumplimiento de las
normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones contenidas en los contratos
de concesion.

Asi también, el articulo 41 del mencionado Reglamento General sefiala que esta funcion
fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida en primera instancia por la Gerencia
General de oficio o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de sus funciones,
con el apoyo de una o mas gerencias, que estardn a cargo de las acciones de
investigacion y andlisis del caso.

De conformidad con lo expuesto en el Informe de Supervision, el presente PAS se inicio a
TELEFONICA por presuntamente haber incurrido en la infracciéon

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo \"“ ,/ 3 | 28
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S. \‘\\\!WI e BICENTENARIO
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e :; N ’/4‘; PERU
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web: —= =
url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave:.226100Rp5u2@0 7//'/4‘“\\\\\\‘ 2024
«
UGN

ZGsiptel

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:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtml|



v CHEE Fesiptel

tipificada en el articulo 25 del RGIS, por cuanto habria incumplido lo dispuesto por los
numerales i) y ii) del articulo 1 de la RESOLUCION 365, conforme al siguiente detalle:

Cuadro N° 1: Relacion de incumplimientos imputados a TELEFONICA

Incumplimiento | Tipificacion | Calificacion Conducta
No haber remitido al Osiptel, en un plazo de veinte
(20) dias calendario, contados desde el dia
siguiente de la notificacion de la resolucion que
impuso la Medida Correctiva, un cronograma de
acciones a implementar que permitan corregir los
errores de funcionalidad detectados en la
Herramienta de Medicion para Smartphone/Tablet
Arti de modo que, se garantice las mediciones de los
. rticulo 25 - . R )
articulo 1 de la del RGIS Leve? siguientes parametros: (i) Tasa de Transferencia de
RESOLUCION Datos (de subida y bajada, expresado en multiplos
365 de bps); v, (ii) Latencia (en milisegundos) segun lo
establecido en el literal ¢) del numeral 4.2 del
“Instructivo Técnico para la supervision de los
indicadores aplicables al servicio de acceso a
Internet segln lo establecido en el Reglamento
General de Calidad de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones”, aprobado por la Resolucion
N° 031-2021-GG/OSIPTEL.

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

La Herramienta de Medicién para
Articulo 25 Smartphone/Tablet de TELEFONICA registro
articulo 1 de la del RGIS Grave? errores de funcionalidad en el proceso de medicion
RESOLUCION de los parametros (i) Tasa de Transferencia de

365 Datos (de subida y bajada, expresado en mudltiplos
de bps); v, (ii) Latencia (en milisegundos).

Numeral ii) del

Fuente: Informe de supervision

De otro lado, es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en
el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, TUO de la LPAG), la responsabilidad debe recaer en quien realiza
la conducta omisiva o0 activa constitutiva de infraccion sancionable y, para que ésta sea
calificada como infraccion es necesario que sea idénea y tenga la aptitud suficiente para
producir la lesion que comporta la contravencién al ordenamiento, debiendo descartarse
los supuestos de caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o la propia conducta del
perjudicado*, que pudiera exonerarla de responsabilidad.

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

2 Calificado por el Osiptel como infraccion muy grave, en aplicacion de la “Metodologia para el Calculo de Multas”,
aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 229-2021CD/OSIPTEL (en adelante, Metodologia de multas) vy,
segun lo dispuesto en el articulo 3 de la “Norma que establece el régimen de calificaciéon de infracciones del OSIPTEL”,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 00118-2021-CD/OSIPTEL (en adelante, Norma de calificacion de
infracciones).

8 calificado por el Osiptel como infraccion muy grave, en aplicacién de la “Metodologia para el Calculo de Multas”,
aprobada mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 229-2021CD/OSIPTEL (en adelante, Metodologia de multas) vy,
segun lo dispuesto en el articulo 3 de la “Norma que establece el régimen de calificacion de infracciones del OSIPTEL”,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 00118-2021-CD/OSIPTEL (en adelante, Norma de calificacién de
infracciones).

4 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 12 ed., P&g. 539.
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notificado la resolucion correspondiente, se entiende autométicamente caducado el
procedimiento, lo cual sera declarado de oficio.

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

Por consiguiente, corresponde analizar los argumentos presentados por la referida
empresa a través de sus Descargos respecto a la imputacion de cargos formulada por la
DFI.

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:

L. CUESTION PREVIA.-

En el presente procedimiento se advierte que con fecha 4 de setiembre de 2024 se
publicé en el diario oficial EI Peruano el nuevo Reglamento General de Calidad de
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones (en adelante, Nuevo Reglamento de
Calidad), aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 214-2024-
CD/OSIPTEL, el cual dispuso la derogacion del General de Calidad de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones®.

En virtud de la Primera Disposicién Complementaria Final, el Nuevo Reglamento de
Calidad entr6 en vigencia al dia siguiente de su publicacién en El Peruano, es decir,
el 5 de setiembre de 2024, con excepcién de las obligaciones vy tipificaciones
relacionadas con los indicadores obligatorios de calidad de red y de disponibilidad
de servicio, cuya entrada en vigencia es a partir del 1 de enero de 2025.

En efecto, entre las innovaciones que trae consigo el Nuevo Reglamento de Calidad
es establecer una clasificacion entre los indicadores de calidad de red y
disponibilidad, de lo cual dependera su naturaleza informativa u obligatoria. Para el
caso de los indicadores obligatorios se encuentra el Indicador Asimetria (Tasa de
VelocidadSubida / VelocidadBajada).

Asimismo, en la Segunda Disposicion Complementaria®, se dispone que las
empresas operadoras que brinden el servicio de acceso a Internet fijo y de acceso a
Internet maovil, ponen a disposicion de sus usuarios, las herramientas de medicién
web general v via aplicativos para smartphones/tablets, las cuales deben permitir
realizar mediciones Tasa de transferencia de datos (TTD), asi como los parametros
del servicio Tasa de pérdida de paquetes, Latencia (L) y Variacién de la Latencia

(VL).

En consecuencia, considerando que la obligacion incumplida establecida en la
RESOLUCION 365 subsiste en la actualidad, en atencion a lo dispuesto en la
Segunda Disposicion Complementaria del Nuevo Reglamento de Calidad, esta

5 Aprobado mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 123-2014-CD/OSIPTEL y modificatorias.

64
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

(--)

Segunda.- Las empresas operadoras que cuenten con 5 000 o mas abonados, que brinden el servicio de acceso a Internet
fijo y de acceso a Internet mévil, ponen a disposicion de sus usuarios, las herramientas de medicion web general y via
aplicativos para smartphones/tablets. Estas herramientas de medicion permiten realizar mediciones TTD (tasa de
transferencia de datos), asi como los parametros del servicio TPP, L y VL. Dicha obligacion debera ser cumplida por cada
empresa operadora hasta su conexion a la fase de operacion del sistema automatizado de medicién de Internet, aprobado
mediante la Resolucién N° 137-2021-CD/OSIPTEL y sus modificatorias. (...)”
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Instancia considera que, corresponde continuar con el analisis del presente PAS
iniciado a TELEFONICA.

ll.  ANALISIS DE LOS DESCARGOS.-

2.1. Respecto a que la Medida Correctiva no seria exigible por no sustentarse en
el incumplimiento de una obligacién legal.-

TELEFONICA afirma que la Medida Correctiva cuyo incumplimiento se le imputa no
ha sido emitida al amparo de una norma legal, dado que se sustenta en una
supuesta obligacion contenida en el Instructivo Técnico para la supervision de los
indicadores aplicables al servicio de acceso a internet (en adelante, Instructivo
Técnico) segun lo establecido en el Reglamento General de Calidad de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones”, aprobado por la Resolucién N° 031-
2021-GG/OSIPTEL, que no fue debidamente publicado en el diario oficial El
Peruano, de conformidad con lo previsto en la Ley N° 29091, por lo que no surtié
efectos.

Complementando lo anterior, TELEFONICA hace referencia al Precedente de
Observancia Obligatoria aprobado por el INDECOPI (Resolucibn N° 0337-
2024/SELINDECOPI), publicado el 7 de junio de 2024, en el que se indica que
corresponde declarar la ilegalidad de las medidas materializadas en actos
administrativos cuyo sustento juridico sea una disposicién administrativa en que no
hayan cumplido con las reglas de publicacion exigidas.

Sobre lo manifestado por TELEFONICA, corresponde previamente precisar que el
presente PAS fue iniciado por el incumplimiento de la medida correctiva impuesta
mediante la RESOLUCION 365 en el Expediente N° 00007-2022-GG-DFI/MC, la
cual fue confirmada por el Consejo Directivo a través de la Resolucion N° 235-2022-
CD/OSIPTEL. De esta manera, dicha medida administrativa quedé firme y aqgoto la
via administrativa, por lo que no cabe cuestionar los alcances de la medida
correctiva en el presente procedimiento administrativo sancionador, que tiene por
finalidad, precisamente, determinar si la empresa opera dio o no incumplimiento de
dicha medida; siendo que su impugnacién debe ventilarse en sede judicial, de
conformidad con el articulo 228" del TUO de la LPAG. Cabe sefalar que en ese
sentido se ha pronunciado el Tribunal de Apelaciones en su Resolucion N° 037-
2024-TA/OSIPTELS.

Asimismo, es oportuno resaltar que en sus Descargos TELEFONICA no ha
aportado documento que contenga un mandato judicial que suspenda la exigibilidad
de la medida correctiva o que la revoque. Debe recordarse que, de acuerdo con el
articulo 9 del TUO de la LPAG, todo acto administrativo se considera vélido en tanto
su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional,
segun corresponda.

En consecuencia, esta Instancia se encuentra impedida de pronunciarse sobre la
validez de la medida correctiva -lo que comprende el analisis de legalidad que
pretende TELEFONICA- al carecer de competencia para ello.

" “Articulo 228.- Agotamiento de la via administrativa

228.1. Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el
proceso contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 148 de la Constitucién Politica del Estado. (...)".

8 Resolucién del Tribunal de apelaciones publicada en la péagina web del Osiptel en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.gob.pe/media/bbskv4sg/resol037-2024-ta. pdf
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Por consiguiente, quedan desestimadas las alegaciones expuestas por
TELEFONICA en este extremo, asi como su solicitud de nulidad.

2.2. Respecto a que no se habria configurado la obligaciéon del numeral ii) del
articulo 1 de la RESOLUCION 365.-

TELEFONICA manifiesta que la obligacion impuesta en el numeral ii) del articulo 1
de la Medida Correctiva estaba sujeta a condicion, puesto que para que se
configure la citada obligacion, previamente, debia cumplirse la obligacién dispuesta
en el numeral i) del citado articulo, por lo que seria materialmente imposible
verificar el cumplimiento del numeral ii), asi como determinar su incumplimiento.

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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En efecto, TELEFONICA sostiene que pese al reconocimiento que hace la DFI
respecto a que no hubo remision del cronograma, de modo ilegal considera
pertinente modificar los términos de la obligacion dispuesta en el numeral ii) del
articulo 1 de la Medida Correctiva para sancionarla. En ese sentido, sostiene
TELEFONICA que el plazo de cumplimiento de la obligacién es un elemento tipico
que no puede ser alterado por el Osiptel al momento de verificar el cumplimiento de
la obligacion; de modo que, a falta de cumplimiento de la obligacién del numeral i),
debia considerarse los plazos maximos de dicho cumplimiento.

Por tanto, TELEFONICA sefiala que mantener la imputacion del incumplimiento del
numeral (ii) del articulo primero de la Medida Correctiva vulneraria el Principio de
Tipicidad y Predictibilidad, por lo que solicita su archivo.

Con relacion a lo alegado por TELEFONICA, respecto a la presunta vulneracion del
Principio de Tipicidad, es preciso advertir que el principio de Tipicidad se encuentra
reconocido por el numeral 4 del articulo 248° del TUO de la LPAG, que establece
que constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas en normas con rango de ley vy tipificadas como tales (salvo que una ley o
decreto legislativo permita la tipificacion reglamentaria), sin admitirse interpretacion
extensiva o analogia.

Al respecto, corresponde indicar que, en linea con lo sefialado por el Tribunal
Constitucional en los expedientes N° 2050-2002-AA/TC y N° 01873-2009-PA/TC, el
Principio de Tipicidad sirve como limite a la potestad sancionadora de la
Administraciéon en un Estado garantista, exigiendo la precisa definicibn de la
conducta que la ley considera como falta, a efectos de que las prohibiciones que
definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con
precision suficiente, de manera que se pueda comprender sin dificultad lo que se
esta proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicion legal.

Por ende, este principio tiene como finalidad que los administrados conozcan, sin
ambigliedades, las conductas que estan prohibidas de realizar y las sanciones a las

®TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

)

4. Tipicidad. - Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria. A través de la tipificacién de infracciones no
se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma
legal o reglamentaria, segun corresponda. (...)"
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gue se someten en caso se cometa una infraccion.

De ahi que, a efectos de establecer si existe una vulneracién al Principio de
Tipicidad, corresponde determinar lo siguiente:

i. Si el tipo infractor que sanciona el incumplimiento de la obligaciéon que es
atribuido a la administrada, contiene una descripcion expresa, detallada y
clara de la conducta infractora, asi como de la indicacion de la sancion
especifica para dicha infraccion.

. Si la conducta imputada a TELEFONICA se encuentra en el supuesto de
hecho del tipo infractor que le ha sido imputado.

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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En relacion al Principio de Predictibilidad, el mismo se encuentra previsto en el
inciso 1.15 del numeral 1° del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG,
y determina que las actuaciones de la Administracibn Publica deben ser
congruentes con las expectativas generadas por las practicas y antecedentes. Sin
embargo, cabe precisar que el Principio citado no prohibe a la Administracion
apartarse de los antecedentes administrativos, sino que le conmina a motivar
debidamente su decision.

Segun Moron Urbina, el Principio de Predictibilidad obliga a la Administracion a
brindar informacién cierta sobre las practicas, precedentes, y resultados previsibles
en el devenir de los procedimientos, y otros tramites, a fin que, de forma anticipada,
los administrados planifiqguen sus actividades:

“La aplicacion de este principio involucra que el suministro de cualquier
informacion a los ciudadanos sobre secuencias del procedimiento, competencias
administrativas, tasas o derechos de tramite, criterios administrativos anteriores,
entre otros, permitan a los ciudadanos anticiparse y planificar sus actividades. ™!

Explicado ambos principios, procederemos a analizar el presente PAS. Al respecto,
el presente procedimiento se inici6 en contra de TELEFONICA por la presunta
comision de dos infracciones tipificadas en el articulo 25 del RGIS, al haber
incumplido con las obligaciones contempladas en los numerales i) y ii) articulo 1 de
la RESOLUCION 365.

Con relacion al numeral (i), se advierte que la misma contiene una descripcién
expresa, detallada y clara de la obligacion que debia cumplir TELEFONICA, tal
como se puede apreciar a continuacion:

“...)

i. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. deber& remitir, en un plazo maximo de veinte
(20) dias calendario, contados desde el dia siguiente de la notificaciéon de la
presente Resolucién, un cronograma de acciones a implementar, a fin de

10 %1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.-

La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacién veraz, completa y confiable sobre
cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta
sobre los requisitos, tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten,
por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la
autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.”
(Subrayado agregado).

1 MORON URBINA, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Tomo I. Lima,
2017. P.128.
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correqir los errores de funcionalidad detectados en la Herramienta de Medicién
para Smartphone/Tablet, a fin que se garantice las mediciones de los
siguientes parametros: (i) Tasa de Transferencia de Datos (de subida y bajada,
expresado en multiplos de bps); vy, (ii) Latencia (en milisegundos), segun lo
establecido en el “Instructivo Técnico para la supervision de los indicadores
aplicables al servicio de acceso a Internet segun lo establecido en el
Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones”, aprobado por la Resolucién N° 031-2021-GG/OSIPTEL.

Dicho cronograma no podra tener una duracién mayor a cuatro (4) meses,
contados desde el vencimiento del plazo inicial de remisién de veinte (20) dias
calendario.

(..)

Conforme se verifica del numeral i) del articulo 1 de la RESOLUCION 365,
TELEFONICA debia remitir un cronograma de acciones a implementar a fin de
corregir los errores de funcionalidad detectados en la Herramienta de Medicién para
Smartphone/Tablet de modo que, se garantice las mediciones de los parametros: (i)
Tasa de Transferencia de Datos (de subida y bajada, expresado en mdultiplos de
bps); v, (ii) Latencia (en milisegundos), en un plazo de veinte (20) dias calendario,
contados desde el dia siguiente de notificada la referida resolucién, y cuya duracién
no podia ser mayor a cuatro (4) meses.

En ese sentido, conforme se desprende del Informe de Supervisién, siendo que la
RESOLUCION 365 fue notificada el 7 de noviembre de 2022, TELEFONICA tenia
hasta el 28 de noviembre de 2022 para remitir el cronograma de acciones a
implementar, situacion que no cumplio.

En _cuanto _al numeral ii), se desprende que la misma disponia claramente lo
siguiente:

“...)

ii. Transcurrido el plazo establecido en el cronograma sefialado en el numeral (i)
precedente, la Herramienta de Medicion para Smartphone/Tablet de
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. no debera registrar errores de funcionalidad
en el proceso de medicién de los pardmetros (i) Tasa de Transferencia de
Datos (de subida y bajada, expresado en miltiplos de bps); vy, (ii) Latencia (en
milisequndos), de conformidad con lo dispuesto en el “Instructivo Técnico para
la supervision de los indicadores aplicables al servicio de acceso a Internet
segun lo establecido en el Reglamento General de Calidad de los Servicios
Puablicos de Telecomunicaciones”, aprobado por la Resolucion N° 031-2021-
GG/OSIPTEL.

(...)”

(Lo subrayado es agregado)

Bajo ese contexto, conforme a lo previsto en el citado numeral ii) del articulo 1,
transcurrido el plazo establecido en el cronograma requerido por numeral i) del
articulo 1 de la referida resolucién; la Herramienta de Medicidn para
Smartphone/Tablet de TELEFONICA no debia registrar errores de funcionalidad en
el proceso de medicién de los parametros Tasa de Transferencia de datos (subida y
bajada en bps) y Latencia (milisegundos).

En efecto, aun cuando TELEFONICA no cumpli6 con la formalidad de informar su
cronograma, tenia pleno conocimiento gue dicho cronograma no debia superar los
cuatro (4) meses, esto es al 28 de marzo de 2023, y en caso requeria mayor plazo
para implementar las acciones que permitan garantizar las mediciones de los
parametros: (i) Tasa de Transferencia de Datos; vy, (ii)
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Latencia; debié solicitarlo oportunamente durante el plazo que tenia para cumplir
con el numeral i) de la RESOLUCION 365 o en su defecto en su recurso de
apelacion, situacion que no ocurrio, quedando firme dicha disposicion.

Por tanto, desde el dia siguiente del 28 de marzo de 2023, la DFI se encontraba
expedita para realizar las verificaciones respectivas, puesto que asi lo disponia
claramente la RESOLUCION 365, por lo que no existia ninguna condicién de
cumplimiento previo del numeral i) para proceder a cumplir con el numeral ii) del
articulo 1 de la referida resolucion.

Es asi, que la DFI realiz6 levantamientos de informacion en centros poblados
distribuidos a nivel nacional, de conformidad con lo dispuesto en el vigente — en ese
momento- del “Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones®” y los parametros técnicos sefalados en el Instructivo
Técnico, advirtiendo que en seis (6) centros poblados, se identificaron registros
para el valor del pardmetro de la Tasa de transferencia de Subida (UL)*® y de
bajada (DL)* con valores invalidos (guiones), y en un centro poblado se obtuvo que
el valor del parametro de Latencia presento errores?® (guiones).

Considerando lo antes expuesto y lo desarrollado en los numerales 4.1 y 4.2.1 del
Informe de Supervision, es de indicar que el supuesto de hecho tipificado por el
articulo 25 del RGIS coincide con el comportamiento demostrado por TELEFONICA
detectado en la supervisién que dio origen al presente PAS.

De ahi que, conforme ha sido desarrollado en el presente apartado, en ambas
conductas imputadas en el presente PAS: a) el tipo infractor imputado contiene una
descripcion expresa, detallada y clara de la conducta infractora, asi como de la
indicacion de la sancién especifica para cada infraccion; y, b) la conducta imputada
a TELEFONICA se encuentra en cada supuesto de hecho del tipo infractor que le
ha sido imputado, descartandose asi cualquier vulneracion al Principio de Tipicidad.

En ese sentido, en el presente PAS se ha observado plenamente el Principio de
Tipicidad, al considerarse conductas que son sancionables, puesto que el
incumplimiento imputado se encontraba previamente tipificada como infraccion en
el articulo 25 del RGIS, y cuyas posibles sanciones también se encontraban
establecidas.

En cuanto a la supuesta afectacion al Principio de predictibilidad, contrariamente a
lo alegado por TELEFONICA, no se ha aplicado ni interpretado analégicamente las
obligaciones dispuestas en el articulo 1 de la RESOLUCION 365 ni se han variado
las condiciones para la verificacion del cumplimiento del numeral ii) del citado
articulo, toda vez que no estuvo sujeta a condicion alguna, conforme se ha
expuesto lineas arriba, y su verificacion se ha realizado de acuerdo a los plazos
establecidos en el numeral i) del articulo 1 de la referida Resolucion.

Por consiguiente, los argumentos expuestos por TELEFONICA en este extremo,
queda desvirtuado.

2.3. Respecto a la presunta vulneracion de los Principios de Legalidad, Debido
Procedimiento y de Predictibilidad o de Confianza Legitima.-

12 Aprobado mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 123-2014-CD/OSIPTEL
13 Ver el detalle en el Anexo_002 del Informe de Supervision

14 Ver el detalle en el Anexo_002 del Informe de Supervision

15 Hoja “Error Latencia” del Anexo_002 Excel, del Informe de Supervision.
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TELEFONICA sostiene que la DFI ha considerado indebidamente, sin sustento
legal, un pardmetro no contemplado en la Metodologia para la determinacion de
multas en los procedimientos administrativos sancionadores tramitados ante el
Osiptel, aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 229-2021-
CD/OSIPTEL (en adelante, Metodologia de Multas). Particularmente la referida
empresa se refiere al “Factor de actualizacion de medidas correctivas” (FACOM-1),
el cual, a su criterio, incrementa ilegalmente el beneficio ilicito calculado por la
Administracién, constituyendo una agravante encubierta que no esta establecida
normativamente.

Agrega TELEFONICA que la DFI no ha sustentado el valor del FACOM, y que la
Unica indicacion al respecto se encuentra en el anexo de la notificacion de cargos.
Asimismo, la empresa operadora cita la Resolucion N° 154-2023-CD/OSIPTEL
emitido en el expediente N° 013-2021/TRASU/ST-PAS, en el cual se utiliz6 un
distinto factor de actualizacion de medidas correctivas, el cual era menos gravoso
para las empresas operadoras. En virtud de ello, TELEFONICA considera que se
han vulnerado los Principios de legalidad, debido procedimiento, predictibilidad o
confianza legitima.

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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Al respecto, esta Instancia siguiendo la postura del Tribunal de Apelaciones
expuesta en las Resoluciones N° 022-2024-TA/OSIPTEL!® y N° 037-2024-
TA/OSIPTEL, de fecha 01 de agosto de 2024, esta Gerencia General tiene a bien
sefialar que el uso de parametros como el FACOM se encuentra contemplado por
la Metodologia de Multas.

En efecto, el articulo primero de la Resoluciéon N° 229-2021-CD/OSIPTEL que
aprob6 la referida metodologia, estableci6 las férmulas y parametros de la
metodologia de calculo en los PAS tramitados ante el Osiptel. De ahi que, el
numeral 2.3 de dicha resolucion sefiala las conductas infractoras que no se
consideren en la Metodologia de Multas, se estiman mediante el enfoque general
establecido en dicha metodologia, “pudiendo emplear algunos parametros que
hayan sido establecidos por el Osiptel”.

En ese sentido, es pertinente indicar que la Metodologia de Multas no establece
férmulas o parametros especificos para determinar las sanciones por la comisiéon de
las infracciones evaluadas en el presente PAS; por lo tanto, corresponde su
estimacion en base a la formula general.

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

Bl o DC
P

Multa estimada = Mt =

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.

16 véase: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/6759119/5859890-resolucion-n-022-2024-ta-osiptel.pdf
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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 detect6. 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 que corrija la conducta ilicita, cuya multa eventual es Mt, esto implica que la
empresa infractora sigue obteniendo un beneficio ilicito. Esta situacion revela que la
orden del regulador contenida en la Medida Correctiva no logré corregir la conducta
infractora. De este modo, se busca incrementar la multa Mt por Mt+1, donde Mt+1
> Mt. Asi, la diferencia (Mt+1 — Mt) corresponde a la cuantificacion de la sancion
por la desobediencia de medida correctiva impuesta por el regulador.

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

(FACOM -1)xBI = BI'
P P

C = Mt+1 - Mt = (FACOM x Mt ) — Mt = (FACOM - 1) x Mt

Asi, esta Ultima expresion permite explicar que el célculo de € (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:

Multa estimadamco = C = Bi = %FIACOM - 1)

P P

Donde el componente BI' viene dado por el parametro 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 historicos de las multas estimadas a lo largo del periodo 2019-2021,
considerando mas de 2800 multas impuestas concentradas en cerca de 350
expedientes resueltos por la Gerencia General.

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
considerd 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%.

17 El andlisis es consecuente con lo establecido en el Reglamento de Calificacion 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 tipificacién “esperada”

18 Ocurrencia del cambio de un grado de tipificacion a otro.
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w I Scintet

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
sefalado, 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 sancion a imponer por el incumplimiento de una medida correctiva. Sin embargo,
debe precisarse que la mencionada Resolucion resolvié un recurso de apelacién
presentado por TELEFONICA ante lo resuelto por el Tribunal Administrativo de
Solucién de Reclamos de Usuarios!® (en adelante, TRASU) en el Expediente N°
013-2021/TRASU/STSR-PAS.

En la mencionada Resolucién, el Consejo Directivo determiné que:

“Para establecer el valor del FAmc 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
estimacion de multas, a continuacion, se detalla el proceso de cuantificacion de
FAmc.

En la estimacion 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 informacién 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 distribuciébn 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 FAmc.”

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
informacion 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.

En ese sentido, especial referencia debe hacerse a la Resolucion N° 060-2024-
TA/OSIPTEL?, de fecha 3 de octubre de 2024, donde el Tribunal de Apelaciones
ha validado este argumento al pronunciarse respecto de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 154-2023-CD/OSIPTEL lo siguiente: “(...) en dicho procedimiento, para
la asignacion del valor, se utiliz6 como insumo principal la informacion histérica de
las multas impuestas por el TRASU, que a la fecha de asignacion del referido valor,
solamente habia impuesto multas a sanciones calificadas como graves y no se
contaba con evidencia de infracciones multadas calificadas como leves o muy
graves, no resultando aplicable el supuesto sefialado por TELEFONICA al presente
caso”.

19 El 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

20 Resolucion del Tribunal de Apelaciones publicado en la pagina web del Osiptel, en el siguiente enlace:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/7055591/6071247-n-060-2024-ta-osiptel. pdf
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Afade el Tribunal de Apelaciones en la citada Resolucion: %(...) este enfoque
permite reflejar de manera precisa la realidad y las caracteristicas de las
infracciones determinadas por la Primera Instancia, asegurando que la sancion
cumpla con su funcién disuasiva y correctiva; por lo tanto, considerando que su
célculo se fundamenta en data historica y criterios técnicos especificos, garantiza
gue la aplicacion del factor sea coherente y ajustada a las circunstancias
particulares de cada caso, distinto al caso resuelto mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 154- 2023-CD/OSIPTEL.”

Por ende, al tratarse de la construccion del valor en base a diferente informacion
emitida por cada 6rgano diferente del Osiptel, el uso del valor de 3.41 no vulnera el
Principio de predictibilidad; maxime si dicho valor ha sido utilizado para el célculo de
la sancion en las Resoluciones N° 365-2023-GG/OSIPTEL, N° 052-2024-
GG/OSIPTEL, N° 064-2024-GG/OSIPTEL y N° 276-2024-GG/OSIPTEL%, las
cuales han sido confirmadas por el Consejo Directivo y por el Tribunal de
Apelaciones??.
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Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
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Por consiguiente, queda claro que la férmula 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 consideracién 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 los Principios de legalidad, debido procedimiento ni de
predictibilidad, correspondiendo desestimar los argumentos presentados por
TELEFONICA en este extremo.

2.4. Respecto de la aplicacién del Principio de Razonabilidad. -

Habiéndose evaluado y descrito los hechos que constituyen el incumplimiento por
parte de TELEFONICA, corresponde sefalar que dentro de los principios generales
que son de aplicacién a los procedimientos sancionadores, debe destacarse el
principio de razonabilidad, segun el cual, las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan
sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion en su cometido.

Al respecto, el numeral 1.4 del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG,
establece el Principio de Razonabilidad, segun el cual, cuando las decisiones de la

21 Tramitadas en los expedientes N° 00001-2023-GG-DFI/PAS, N° 00125-2023-GG-DFI/PAS, N° 00121-2023-GGDFI/PAS
y N.° 00136-2023-GG-DFI/PAS, respectivamente.

2 Las Resoluciones se encuentran publicados en la péagina web del Osiptel, en los siguientes enlaces:
https://www.osiptel.gob.pe/n-013-2024-cd-osiptel/, https://www.osiptel.gob.pe/n-184-2024-cd-osiptel/,
https://www.osiptel.gob.pe/n-174-2024-cd-osiptel/, y https://www.osiptel.gob.pe/media/cgjclvsr/resol060-2024-ta.pdf,
respectivamente.
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autoridad administrativa 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 proporcién entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Con la finalidad de determinar si en el presente caso, la decisién de iniciar un
procedimiento sancionador —y no adoptar una medida administrativa de otro tipo- ha
cumplido con los preceptos antes detallados, se procedera a analizar cada uno de
los requisitos que contempla el TUO de la LPAG, a efectos de considerar que un
acto administrativo observa el mencionado principio:
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a) Que la decisién de la autoridad administrativa se haya adoptado dentro de
los limites de la facultad atribuida.

De conformidad con los articulos 40 y 41 del Reglamento General del Osiptel, la
Gerencia General tiene la facultad para imponer las sanciones que correspondan
por el incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones y de las
obligaciones contenidas en los contratos de concesion.

De igual modo, de acuerdo con los articulos 45 y 46 del Reglamento de
Organizacién y Funciones del Osiptel?3, corresponde a la DFI constituirse en el
6rgano de instruccién en los procedimientos administrativos sancionadores, cuya
competencia sea de la Gerencia General. Asi, se corrobora que la tramitacion
del presente procedimiento se enmarcOo dentro de los limites de la facultad
atribuida a la DFI.

b) Que la decisién de la autoridad administrativa mantenga la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba
tutelar, a fin de que responda a lo estrictamente necesario para la
satisfaccién de su cometido.

Con la finalidad de determinar si en el presente caso la decisién de iniciar un
PAS, y no adoptar una medida administrativa de otro tipo, ha cumplido con la
debida proporciéon entre los medios a emplear y los fines publicos que deba
tutelar, segun el texto del inciso 1.4 del numeral 1 del articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG, se procedera a analizar el Principio de
Razonabilidad en sus tres dimensiones: el juicio de adecuacioén, el juicio de
necesidad y el juicio de proporcionalidad.

En cuanto al juicio de idoneidad o adecuacién, es pertinente indicar que las
sanciones administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora
de la Administracién 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.

En efecto, la imposicion de una sancion no sélo tiene un propdsito represivo,
sino también preventivo, por lo que se espera que, de imponerse la sancion,
TELEFONICA asuma en adelante un comportamiento diligente, adoptando para

2 Aprobado por el Decreto Supremo N° 160- 2020-PCM y la Resolucion de Presidencia N° 094-2020-PD/OSIPTEL.
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ello las acciones que resulten necesarias, de tal modo que no incurra en nuevas
infracciones. En otros términos, la sancién tiene un efecto disciplinador.

De esta manera, el objetivo del inicio del presente PAS, corresponde a la tutela
de los bienes juridicos protegidos por los dispositivos legales incumplidos, los
cuales en el presente caso se encuentran vinculados con garantizar:

i) el derecho de los usuarios a obtener informacion fidedigna sobre el
estado de la calidad de su conexion, de forma tal que estos puedan
contrastar la prestacion del servicio contratado;

i) garantizar la correcta funcién supervisora del Osiptel al no afectarse los
tiempos de duracién de las acciones de supervision para verificar el
cumplimiento del indicador Cumplimiento de Velocidad Minima; vy,

iii) gue el Osiptel disponga de la informacién necesaria sobre la calidad del
servicio brindado, buscando garantizar las condiciones minimas para
prestacion de los servicios, en cumplimiento de las condiciones
contractuales pactadas con el abonado.

Asi como también, en el hecho que el incumplimiento imputado se deriva de una
orden explicita determinada por el Regulador a través de una Medida Correctiva
impuesta ante la evidencia de un incumplimiento previo, sin que TELEFONICA
haya acreditado haber adecuado su conducta a efectos de garantizar el
cumplimiento de la misma.

En atencién a lo sefialado, queda claro que este Organismo Regulador consideré
la relevancia de los bienes juridicos protegidos por la disposicion materia de
controversia, asi como los hechos observados durante la etapa de supervision, a
partir de lo cual resultaba adecuado el inicio de un PAS. Por ello, el impacto y las
circunstancias en las cuales se dio el incumplimiento analizado, explica lo
adecuado del inicio del presente procedimiento.

Por tanto, el inicio del presente PAS se encuentra justificado en el ejercicio de la
facultad sancionadora del Osiptel ante el incumplimiento de TELEFONICA
correspondiente a la obligaciéon que se encuentra tipificada en el articulo 25 del
RGIS vy calificadas como infraccién leve y grave, correspondientemente, por el
incumplimiento de los numeral i) y ii) del articulo 1 de la Medida Correctiva;
buscando garantizar la debida disuasion de la conducta analizada y el ajuste de
la misma por parte de la empresa operadora, a fin que asuma un
comportamiento diligente, frente a medidas destinadas a evitar mayores
afectaciones con los incumplimientos detectados.

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 sancién. 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 relacién con la
intensidad de la lesion a aplicarse a los administrados, siendo que prevalecen
aquellas que resulten lo menos restrictivas a sus patrimonios o derechos.

Ahora bien, respecto a la posibilidad de aplicacién de otras medidas distintas al
inicio del presente PAS, debe sefalarse que el Reglamento General de
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Fiscalizacién?* (en adelante, Reglamento de Fiscalizacion), segin el texto
vigente al momento de realizada la supervisibn que dio origen a este
procedimiento, contemplaba la figura de las Alertas Preventivas como una
alternativa menos gravosa que el Osiptel pudo optar antes del inicio de un PAS.

Sobre las Alertas Preventivas, se aprecia que esta se encuentra recogida en el
articulo 30 del Reglamento de Fiscalizacién, en virtud de la cual el 6rgano
competente para realizar las actividades de fiscalizacion podra emitirlas a fin que
la entidad fiscalizada informe al Osiptel las acciones que adoptara para mejorar
su gestién y reducir riesgos de incumplimiento de la obligacién fiscalizada, con lo
cual se evidencia el caracter facultativo de dicha medida.

De esto Ultimo se advierte que la medida mencionada se aplicara de manera
discrecional teniendo en cuenta las particularidades de cada caso; sin embargo,
en este caso teniendo en cuenta la transcendencia de los bienes juridicos
protegidos que se buscan tutelar, relacionados a garantizar, conforme se ha
indicado, i) el derecho de los usuarios a obtener informacién sobre su servicio de
internet permitiéndole verificar el cumplimiento del servicio contratado; ii)
garantizar la correcta funcién supervisora del OSIPTEL al no afectarse los
tiempos de duracibn de las acciones de supervision para verificar el
cumplimiento del indicador CVM; fue que la DFI opt6 por una medida distinta,
como el inicio de este PAS.

Respecto a la imposicion de una Medida Correctiva, establecida en el articulo
23% del RGIS, cabe indicar que dicha facultad se utilizara segin la
trascendencia del bien juridico protegido y afectado en el caso concreto; es
decir, la eleccién de dicha medida no supone un ejercicio automatico en donde
se observe Unicamente el cumplimiento de una casuistica establecida por la
norma, sino que se aplica en atencion a ciertos requisitos y se fundamenta en el
Principio de Razonabilidad.

En este caso, cabe precisar que el presente PAS tuvo su origen debido al
incumplimiento por parte de TELEFONICA de los numerales i) y ii) del articulo 1
de la RESOLUCION 365, la que se emitié en el marco de un Procedimiento de
Imposicién de Medida Correctiva (seguido en el Expediente N° 00007-2022-
GG/DFI/MC), procedimiento en el que se realizaron verificaciones para validar el
correcto funcionamiento de la Herramienta de Medicién para Smartphone/Tablet
-al momento de su inicio segun lo establecido por el literal ii del numeral 3.2 del
Anexo N° 11 del Reglamento de Calidad.

Como se advierte, en un primer momento este Organismo, dio una oportunidad a
TELEFONICA, por lo que, en vez de iniciar un PAS por el incumplimiento de lo
dispuesto por el literal ii del numeral 3.2 del Anexo N° 11 del Reglamento de
Calidad y el numeral 4.2 del Instructivo Técnico, le impuso una medida
correctiva, otorgandole un plazo de veinte (20) dias habiles a fin de que la
empresa operadora remitiera un cronograma de acciones a fin de corregir los

2 Aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 090-2015-CD/OSIPTEL

% “Articulo 23.- Medidas Correctivas

Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que tienen como objetivo la correccion del incumplimiento
de una obligacién contenida en las normas legales o en los Contratos de Concesion respectivos. Mediante la imposicion de
una medida correctiva, los 6rganos competentes del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas
Operadoras realizar una determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla con determinadas
obligaciones legales o contractuales.

Las medidas correctivas estableceran los mecanismos adecuados que permitan su debido cumplimiento, asi como el
respectivo plazo para que éste se produzca, cuando corresponda’.
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errores de funcionalidad detectados en la Herramienta de Medicién para
Smartphone/Tablet y garantice las mediciones de los pardmetros: (i) Tasa de
Transferencia de Datos (de subida y bajada, expresado en multiplos de bps); vy,
(i) Latencia (en milisegundos).

No obstante, TELEFONICA en vez de corregir su conducta, conforme se advierte
de las acciones de fiscalizacion realizadas por la DFI entre los dias 12 de abril de
2023 al 26 de junio de 2023; advirti6 que dicho incumplimiento persistia en el
tiempo pese a haberse agotado mecanismos menos lesivos, por lo cual,
resultaba claro que el inicio de un PAS era el mecanismo idéneo y necesario
para adecuar la conducta de TEEFONICA a la normativa regulatoria y, en el
particular, al cumplimiento cabal de las disposiciones contenidas en el articulo 1
de la RESOLUCION 365. Por lo que, en el presente caso, se cumpliria con el
juicio de necesidad.

En cuanto al juicio de proporcionalidad, se busca establecer si la medida
establecida guarda una relacién equivalente o proporcional -ventajas vy
desventajas- con el fin que se procura alcanzar. Por este juicio, se debe realizar
una ponderacién o balance de costo-beneficio de la medida a aplicarse, entre los
intereses y derechos sacrificados y el fin puablico que se persigue, pero
contextualizadndolo con los hechos y circunstancias determinantes de la
responsabilidad del administrado.

En este orden de ideas, en el presente caso, el bien juridico protegido
consistente en la protecciéon de los derechos de los abonados o usuarios de los
servicios publicos de telecomunicaciones, presenta un grado de satisfaccion
mayor a la posible afectacion de la empresa operadora por la imposicion de una
sancion en el presente procedimiento, maxime si se busca que la empresa
operadora ajuste su comportamiento —en lo sucesivo—, a cumplir con una
obligacién contenida en una orden emitida por el Regulador, garantizando de
esta forma que se efectle un correcto funcionamiento de la Herramienta de
Medicién antes mencionada.

Asimismo, como se ha explicado, el inicio del presente PAS busca generar un
incentivo para que en lo sucesivo TELEFONICA sea més 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. Por lo que, en el presente caso, se cumple con los parametros del
juicio de proporcionalidad

De lo anteriormente expuesto, se aprecia que al haberse observado las tres (3)
dimensiones del Test de Razonabilidad en el presente PAS, la medida a imponer
resulta idonea, necesaria y proporcional.

3. Respecto a la aplicacion de las condiciones eximentes de responsabilidad:

Una vez determinada la comision de las infracciones tipificadas en el articulo 25 del
RGIS, corresponde evaluar si en el presente caso se ha configurado alguna de las
condiciones eximentes de responsabilidad establecidas en el numeral 1 del articulo
257 del TUO de la LPAG, como en el articulo 5 del RGIS:

- Caso fortuito o la fuerza mayor debidamente acreditada: De lo actuado en el
presente procedimiento, se advierte que TELEFONICA no ha acreditado que
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los incumplimientos detectados, se produjeron como consecuencia de un caso
fortuito o fuerza mayor, ajena a su esfera de dominio.

- 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 alegd ni acredité que los incumplimientos detectados, se
debieron a la necesidad de obrar en cumplimiento de un deber legal o en
ejercicio legitimo del derecho de defensa. Por tanto, no corresponde aplicar el
referido supuesto de eximente de responsabilidad en este extremo.

- La incapacidad mental debidamente comprobada por autoridad competente,
siempre gue esta afecte la aptitud para entender la infraccion: Por su
naturaleza, no corresponde su aplicacién en este caso.

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

- El error inducido por la Administracidn o por disposicion administrativa confusa
0 _ilegal: De lo evaluado en el presente procedimiento se concluye que
TELEFONICA no acredité que los incumplimientos detectados, se debieron al
error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa e
ilegal. Por tanto, no corresponde aplicar el referido supuesto de eximente de
responsabilidad en este extremo.

- La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision
imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la
notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo
257 del TUO de la LPAG: La subsanacion voluntaria ocurrida antes de la
notificacion del intento de sancién constituye una condicion eximente de
responsabilidad. Por ello a efectos de determinar si se ha configurado dicho
eximente de responsabilidad, deberan concurrir las siguientes circunstancias:

e La empresa operadora deberd acreditar que la comisibn de la
infraccion cesg;

e La empresa operadora debera acreditar que revirtio los efectos
derivados de la misma;

e La subsanacion (cese y reversion) debera haberse producido antes de
la notificacién del inicio del procedimiento sancionador; vy,

e La subsanacion no debe haberse producido como consecuencia de un
requerimiento del Osiptel, de subsanacién 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 corresponden al administrado que los plantea.

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

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

Asimismo, es importante sefialar que, dependiendo de la naturaleza del
incumplimiento de determinada obligacién y de la oportunidad en la que ella
ocurra, existirdn incumplimientos que para ser subsanados requeriran, ademas
del cese de la conducta, la reversion de los efectos generados por la misma.
Por otro lado, debe precisarse que existiran aquellos incumplimientos cuyos
efectos resulten factica y juridicamente irreversibles. Seran en estos Ultimos
casos, donde la subsanacibn no resultara posible y, por ende, no se
configurara el eximente de responsabilidad establecido por el TUO de la
LPAG.
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En el presente caso, con relacion al incumplimiento de lo dispuesto en el
numeral i) del articulo 1 de la RESOLUCION 365, se tiene que TELEFONICA
no ha cesado su incumplimiento, dado que no ha remitido —a la fecha— el
cronograma respectivo.

En cuanto al incumplimiento de lo dispuesto en el numeral ii) del articulo 1 de
la RESOLUCION 365, se tiene que TELEFONICA no ha alegado ni acreditado
haber cesado su incumplimiento, razén por la cual, no resulta posible la
configuracion de la subsanacion de dichas conductas y por ende la aplicacion
de la eximente de subsanacion voluntaria, establecido en el articulo 257 del
TUO de la LPAG y el articulo 5 del RGIS en el presente caso.

.  DETERMINACION DE LA SANCION

3.1 Criterios de graduacion de la sancién 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 multa a imponer por la infraccion
administrativa evidenciada, se debe tomar en cuenta los criterios establecidos en el
articulo 30 LDFF, asi como el Principio de Razonabilidad, segun el cual las
decisiones de la autoridad administrativa, cuando impone sanciones a los
administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos
que deba tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

Con relacion a este principio, el articulo 248 del TUO de la LPAG establece, que
debe preverse que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion; y
que las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, observando los siguientes criterios de graduacion:

I. Beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion:
Este criterio de graduacion se encuentra también referido en el literal f) del

articulo 30 de la LDFF, como 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.
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Dicho criterio se sustenta en que para que una sancidn cumpla con la funcién de
desincentivar las conductas infractoras, es necesario que el infractor no obtenga
un beneficio por dejar de cumplir las normas. En ese sentido, la Metodologia de
Multas, sefiala que el beneficio ilicito no solo estd asociado a las posibles
ganancias obtenidas con la comisién de una infraccién, sino también con el costo
no asumido por las empresas operadoras para dar cumplimiento a las normas.

Es asi que, respecto al numeral i) del articulo 1 de la RESOLUCION 365, el
beneficio ilicito estimado estd constituido por: a) el costo evitado? en la
capacitacion del personal de TELEFONICA para remitir al Osiptel, la informacion
relacionada al cronograma de acciones a implementar para corregir los errores
de funcionalidad detectados en la Herramienta de Medicibn para
Smartphone/Tablet, de acuerdo al plazo establecido en el numeral (i) del articulo
1 de la referida resolucién; y (b) el costo evitado?® en la elaboracion de las
acciones o0 medidas a realizar (cronograma) para dar cumplimiento a lo
dispuesto en dicha Medida Correctiva.
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Posteriormente, dicho beneficio ilicito estimado es evaluado al valor presente y
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 Actualizacion de Medidas Correctivas (FACOM) el
cual, como se ha sefalado con anterioridad, es un insumo principal de
informacidn histérica de las multas impuestas por la Gerencia General, es decir,
el FACOM ha sido calculado en base a los valores historicos de las multas
estimadas a lo largo del periodo 2019-2021, considerando mas de 2800 multas
impuestas concentradas en cerca de 350 expediente resueltos por la Gerencia
General.

Cabe senalar que el utilizar dicho factor, tiene como finalidad establecer una
sanciéon monetaria final que sea disuasiva para el administrado en términos de
haber cometido la infracciébn base que dio lugar a la imposicion de la medida
correctiva y el hecho de haber desacatado la propia medida correctiva en si.

Al respecto, es importante destacar que, con la finalidad de transparentar,
simplificar y dar predictibilidad al procedimiento de calculo de multas por
incumplimiento de medidas correctivas, se detalla a continuacion, el proceso de
cuantificacién del FACOM:

e Este factor incorpora la informacién revelada de que la orden del regulador
para corregir el comportamiento infractor no fue disuasiva, hecho que se
refleja en el comportamiento de no acatar la orden del regulador
(desobediencia).

e Las multas impuestas se agruparon por tipificacion empleando el valor sin
reconducir de la multa en funcion a los topes de las categorias vigentes (leve,
grave o0 muy grave). En este punto, es sustancial precisar que el andlisis es
consecuente con lo establecido en la Norma que establece el régimen de
Calificacion de Infracciones, toda vez que no se consideré la tipificacién ex

27 para estimar dicho costo evitado se empleé el parametro Conopro establecido en la MCM (2021).
28 para calcular el costo evitado en mencion se utilizé el parametro Comcron establecido en la MCM (2021).
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ante que guarda la conducta infractora; sino que se esta buscando un “driver”
que indique el camino hacia una tipificacién “esperada”.

¢ Luego, dada la dispersiéon de los niveles de multas, se consideré la mediana
de cada uno de los tres grupos conformados, la misma que fue ponderado por
la cantidad de multas incluidas en el grupo correspondiente.

e Como paso final, se estimé las variaciones de las medianas de una
determinada tipificacion a una tipificacién superior (de leve a grave, de leve a
muy grave y de grave a muy grave).

e Seguidamente, cada una de estas tres variaciones se les da una probabilidad
de ocurrencia de 50% (esto es, 50% de que la medida correctiva mencione el
cambio de un grado de tipificacion a otro) y una probabilidad de no ocurrencia
de 50% (esto es, 50% de que la medida correctiva mencione que el grado de
tipificacion se mantenga igual a la infracciéon primigenia).

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
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o EI promedio simple de estas variaciones ponderadas por probabilidad de
ocurrencia y no ocurrencia (50%-50%) permite establecer el valor del FACOM
en 3,41.

En cuanto al numeral ii) del articulo 1 de la RESOLUCION 365, el beneficio
ilicito es: a) el costo evitado?® en el mantenimiento y gestién de un sistema que
permita solucionar o corregir los posibles errores de funcionalidad presentados
en la Herramienta de Medicion para Smartphone/Tablet, para con ello, cumplir
con las mediciones de los parametros Tasa de Transferencia de Datos y
Latencia; y (b) el costo evitado®® en la capacitacion del personal de
TELEFONICA respecto a realizar correcciones cuando se generen errores de
funcionalidad de la Herramienta de Medicion para Smartphone/Tablet que no
permitan realizar las mediciones de los indicadores Tasa de Transferencia de
Datos y Latencia dispuestos en la normativa vigente. La adicion de este Gltimo
parametro, refleja el costo que debe incurrir la empresa operadora para que sus
trabajadores tengan pleno conocimiento de la normativa.

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 deteccién de la conducta infractora.

Finalmente, conforme se indico para la obligacion contenida en el numeral i) del
articulo 1 de la RESOLUCION 365, se aplica el factor de incremento sobre esta
multa original considerando el FACOM3!,

[I. Probabilidad de deteccién de la Infraccién:

Se entendera por probabilidad de deteccion a la probabilidad de que el infractor
sea descubierto, asumiéndose que la comisiéon de una infraccion determinada
sea detectada por la autoridad administrativa. En un caso éptimo, la probabilidad
de deteccién 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

2 para estimar dicho costo evitado se empled el parametro Mantygest establecido en la Metodologia de multas.
30 Para calcular el costo evitado en mencion se utilizé el parametro Conopro establecido en la Metodologia de multas.
31 Este factor ha sido desarrollado también ampliamente en el acapite 2.3 de la presente Resolucion.
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infracciones incurridas se tiene que recurrir a formas alternativas para estimar
dicha probabilidad.

Respecto al incumplimiento de los numerales i) y ii) del articulo 1 de la
RESOLUCION 365, esta Instancia considera que la probabilidad de deteccion es
muy alta para ambas obligaciones, toda vez que versa sobre el incumplimiento
de una orden expresa emitida por el Osiptel, por lo que, considerando que — en
este caso particular- se ha establecido un plazo especifico, su verificacion sera
efectuada al término del mismo.

lll. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido:
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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.

Con relacion a este extremo, debe indicarse que en atencién a lo dispuesto en
los numerales i) y ii) del articulo 1 de la RESOLUCION 365, la empresa
operadora se encontraba obligada a realizar determinados actos con el fin de
corregir los errores de funcionalidad detectados en la Herramienta de Medicion
para Smartphone/Tablet, de acuerdo a lo dispuesto en ese momento en el
Reglamento General de Calidad.

En este sentido, con relacibn a este extremo, se verifica que, con los
incumplimientos, TELEFONICA afect6 el derecho de los usuarios a obtener
informacion sobre su servicio de internet permitiéndole verificar el cumplimiento
del servicio contratado.

Asimismo, es importante sefialar que, habiéndose establecido érdenes expresas
de hacer, correspondia a la empresa proceda a su cumplimiento; debiendo
considerarse que el incumplimiento de una medida correctiva no solo mantiene
la conducta indeseada del administrado, sino también representa una
desobediencia a la orden dictada por este Organismo, maxime cuando
TELEFONICA no ha sustentado las razones que podrian haber impedido su
cumplimiento y que escaparian a su responsabilidad.

Cabe sefialar que, en el presente caso, al incumplir con lo dispuesto en el
numeral i) del articulo 1 de la RESOLUCION 365, TELEFONICA incurrié en la
infraccion tipificada en el articulo 25 del RGIS, calificada por el Osiptel como
leve; con lo cual corresponderia sancionarla con una (1) multa de entre media
(0.5) y cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT. Asimismo, respecto
al incumplimiento del numeral ii) del articulo 1 de la RESOLUCION 365,
TELEFONICA incurri6 en la infraccién tipificada como Grave; con lo cual
corresponderia sancionarla con una (1) multa de entre cincuenta y uno (51) y
ciento cincuenta (150) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) en aplicacion de lo
establecido en el articulo 25 de la LDFF.

IV. Perjuicio econdmico causado:
Este criterio esta relacionado con el dafio econémico que pudiesen sufrir los

demés administrados frente a los comportamientos antijuridicos por parte de las
empresas concesionarias.

Al respecto, no existen elementos objetivos que permitan determinar el perjuicio
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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 365, se afecta el derecho de los abonados de poder
medir y asi contar con un servicio de internet mévil 6ptimo, y que se preste de
acuerdo a las condiciones minimas de calidad estipuladas en sus contratos de
abonados, y respecto de lo cual pagan una determinada tarifa.

. Reincidencia en la comisién de la infraccion:

Al respecto, corresponde indicar que no se ha configurado la reincidencia en el
presente PAS, en los términos establecidos en el 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 comision de la infraccion:

De acuerdo al RGIS, este criterio de graduacion 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 advierte que TELEFONICA incumplié con lo dispuesto en
el numeral i) y ii) del articulo 1 de la Medida Correctiva, toda vez que no remitié
el cronograma de acciones a implementar; y, se advirtié errores de funcionalidad
en la Herramienta de Medicion de la empresa operadora.

En efecto, se advierte que TELEFONICA no actu6é de manera diligente, que, de
haber existido, habria evitado de alguna manera el resultado producido, toda vez
que, pese a lo ordenado en la RESOLUCION 365 y el inicio del presente PAS,
no ha cumplido con efectuar la correccion de su comportamiento y, en virtud de
ello, remitir el cronograma e implementar las medidas y/o acciones necesarias
para verificar que se encuentra asegurado el correcto funcionamiento operativo
de la Herramienta de Medicion para Smartphone/Tablet para los parametros de
latencia y tasa de transferencia de datos.

Evidencia de ello, es por ejemplo, el caso del Centro poblado Curahuasi
(Apurimac) en la cual el valor del pardmetro de Latencia presenté errores
(guiones), del mismo modo los 6 centros poblados donde el parametro de valor
de la Tasa de Transferencia de subida y bajada también presentaron errores,
incumpliendo lo dispuesto por la RESOLUCION 365.

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
gue se encuentran sometidas las empresas operadoras que brindan un servicio
publico de telecomunicaciones.

VII. Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor:

En el presente PAS no se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en la
comision de las infracciones. Sin embargo, se advierte una actitud negligente de
parte de TELEFONICA para adecuar su comportamiento a la normativa vigente
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Por lo tanto, 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, corresponde:

e SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa
de 31,3 UIT, por la comisién de la infraccion tipificada en el articulo 25 del
RGIS, por cuanto incumplié con la obligacion establecida en el numeral i) del
articulo 1 de la RESOLUCION 365.

e SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa
de 29,1 UIT, por la comisién de la infraccion tipificada en el articulo 25 del
RGIS, por cuanto incumplié con la obligacién impuesta en el numeral ii) del
articulo 1 de la RESOLUCION 365.
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3.2. Sobre la calificacion de la infraccion imputada por el incumplimiento del
numeral (ii) del articulo 1 de la RESOLUCION 365.-

En el presente PAS, mediante la carta de imputacién de cargos, la DFI imput6 a
TELEFONICA la comision de la infraccion tipificada en el articulo 25 del RGIS, por
haber incumplido lo dispuesto en el numeral (i) del articulo 1 de la RESOLUCION
365, calificando dicha infraccion como “grave” de acuerdo al Anexo de la referida
Carta de Imputacion de Cargos, en atencion a lo previsto en el articulo 3*2 de la
“Norma que establece el régimen de calificaciéon de infracciones del Osiptel”,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 118-2021-CD/OSIPTEL (en
adelante, Norma del Régimen de Calificacion de Infracciones)®.

Debe tenerse en cuenta que dicho articulo precisa que la calificacion de la
infraccion se efectia en funciéon al nivel de multa estimado en aplicacién de la
Metodologia de Multas.

De esta manera, la estimacién de multa realizada al momento de imputar cargos
tiene como objeto Unicamente determinar la gravedad de la infraccién imputada a
fin de que esta sea calificada®, la misma que no resulta vinculante al Organo
Resolutor para la determinacién de la sancion; toda vez que este cuenta con la
facultad de variar los criterios de graduacion empleados, en tanto se motive dicha
situacion a fin de evitar decisiones arbitrarias.

En el presente caso, como se ha desarrollado con anterioridad, la metodologia para
la graduacién de la multa del presente incumplimiento se basa en la cuantificacion
del beneficio ilicito que podria obtener la empresa como consecuencia de tal
conducta; cabe precisar que dicho beneficio ilicito se encuentra constituido por los
costos evitados.

En este caso, se advierte que, para la determinacién del beneficio ilicito, en la
estimacion del nivel de multa en el inicio de procedimiento, la DFI utilizé solo el
pardmetro Mantygest® para calcular los costos evitados y consideré que hubo 7
meses de incumplimiento de la medida correctiva; teniendo en cuenta ello, resultd

32 De acuerdo a la segunda disposicion complementaria final del referido dispositivo normativo, el Régimen de Calificacion
de Infracciones establecido en dicha norma sera aplicable a las posibles infracciones que se configuren a partir de su
entrada en vigencia, esto es, a partir del 01 de enero de 2022.

33 Atendiendo a la fecha de comision de la misma

34 Conforme a lo previsto en el articulo 3° de la Norma de Calificacion de Infracciones.

35 Mantenimiento y gestion de un sistema
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una multa estimada de 55,7 UIT; por lo que, al inicio del procedimiento, se califico
esta infraccion como GRAVE.

No obstante -en la linea de lo anteriormente sefialado- a criterio de esta Instancia,
para la estimacion de multa de la infraccion se debi6é considerar como componentes
de costos evitados los parametros Mantygest y Conopro®, considerando que la
Medida Correctiva exigia el cumplimiento de una obligacién contemplada en el
marco regulatorio como el Reglamento de Calidad, el cual la empresa operadora
debia conocer ampliamente por tener experiencia en el sector telecomunicaciones;
y ademas solo debid considerarse 3 meses de incumplimiento ya que el periodo de
supervision fue del 12 de abril al 26 de junio de 2023.
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En ese sentido, tomando en cuenta lo antes indicado, el nivel de multa estimado por
el incumplimiento del numeral (ii) del articulo 1 de la RESOLUCION 365, estaria
entre media (0.5) y cincuenta (50) UIT; lo cual, atendiendo a lo establecido en el
articulo 25 de la LDFF, implica que la calificacion de dicha infraccion tenga una
calificacion de LEVE.

Siendo asi, y atendiendo a lo resuelto por el Tribunal de Apelaciones del Osiptel, en
el cual, ante situaciones similares®” determind que correspondia la variaciéon de la
calificacion de la infraccion realizada por la DFI para el inicio del correspondiente
PAS; corresponde se varie la calificacion de la infraccion tipificada en el articulo 25
del RGIS, por el incumplimiento del numeral (i) del articulo 1 de la RESOLUCION
365, de grave a LEVE.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la variacion de la calificacién de la infraccién
seguida en el presente PAS no tiene ninguna incidencia negativa sobre los
derechos de TELEFONICA, debido a que igualmente se le ha otorgado la
oportunidad de presentar sus descargos, a fin de ejercer su Derecho de Defensa;
debiendo considerarse adicionalmente, que la variacion referida implica que sea
sancionada con una multa menor a la que hubiera sido susceptible de asumir en
caso se hubiera mantenido la calificacion de “grave”.

3.3. Respecto de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el
numeral 2) del articulo 257 del TUO de la LPAG y en el numeral i) del articulo
18 del RGIS. -

De acuerdo con lo sefialado en el numeral 2 del articulo 257 del TUO de la LPAG,
constituyen condiciones atenuantes de responsabilidad por infracciones las
siguientes:

e Si iniciado un PAS, el infractor reconoce su responsabilidad de forma
expresa y por escrito.

e Otros gque se establezcan por norma especial.
Asi las cosas, conforme a lo sefialado por el numeral i) del articulo 18 del RGIS,

son factores atenuantes en atencion a su oportunidad: a) el reconocimiento de la
responsabilidad formulado por el infractor de forma expresa y por escrito; b) el cese

3 Conocimiento del proceso regulatorio

37 Este criterio ha sido recogido por el Tribunal de Apelaciones en sus resoluciones 00022-2024-TA/OSIPTEL y 00021-
2024-TA/OSIPTEL las cuales se pueden encontrar respectivamente en los  siguientes  link_
(https://www.osiptel.gob.pe/media/g4hb2szu/resol022-2024-ta.pdf) y (https://www.osiptel.gob.pe/media/3cwhgqvj/resol021-
2024-ta.pdf)
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de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa; c) la reversiéon
de los efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccién
administrativa, y; d) la implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de
la conducta infractora.

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

procede el siguiente analisis:

e Reconocimiento de responsabilidad: en el presente PAS, con relacion a
las infracciones imputadas, TELEFONICA no ha reconocido su
responsabilidad de forma expresa y por escrito. En tal sentido, no
corresponde por este extremo reducir la sancion.

e Cese de los actos u _omisiones gue constituyen infraccion
administrativa: De acuerdo a la evaluacién realizada en los parrafos
precedentes de la presente Resolucién, no corresponde la aplicacion del
referido atenuante al no haberse evidenciado el cese de la conducta
infractora respecto de la infraccién tipificada en el articulo 25 del RGIS.

e Reversion de los efectos derivados de los actos u _omisiones gue
constituyen infraccion _administrativa: Sobre el particular, es preciso
indicar que a la fecha de la emision de la presente Resolucién no se ha
revertido los efectos de las conductas infractoras, puesto que no se ha
efectuado el cese de las conductas imputadas. En tal sentido, no
corresponde por este extremo reducir la sancién.

Atendiendo a ello, esta instancia considera que, en el presente caso, no se ha
configurado 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.

3.4. Capacidad econémica del sancionado

El articulo 25 de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el diez por
ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio
anterior al acto de supervision. En tal sentido, la multa a imponerse no debe
exceder el diez por ciento (10%) de los ingresos percibidos por TELEFONICA en el
afio 2022, considerando que las acciones de supervision corresponden al afio 2023.

En aplicacion de las funciones que corresponden a esta Gerencia General, conforme a lo
establecido en el articulo 41 del Reglamento General del Osiptel y de acuerdo con el
articulo 18 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa
de 31,3 UIT, por la comision de la infraccidn calificada como LEVE tipificada en el articulo
25 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resoluciéon
de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, por cuanto
incumplié con la obligacion impuesta en el numeral i) del articulo 1 de la Resolucion de
Gerencia General N° 365-2022-GG/OSIPTEL; de conformidad con los fundamentos
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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 29,1 UIT, por la comisién de la infraccién calificada como LEVE tipificada en el articulo
25 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién
de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, por cuanto
incumplié con la obligacién impuesta en el numeral ii) del articulo 1 de la Resolucion de
Gerencia General N° 365-2022-GG/OSIPTEL; de conformidad con los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucién.

Articulo 3°.- Las multas que se cancelen integramente dentro del plazo de quince (15)
dias contados desde el dia siguiente de la notificacion de la sancién, seran reducidas en
un veinte por ciento (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 la Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento
y la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
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Articulo 4°.- Notificar la presente Resolucion a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.C., juntamente con el respectivo calculo de las multas.

Articulo 5°.- Encargar a la Oficina de Comunicaciones y Relaciones Institucionales del
Osiptel la publicacion de la presente Resolucion en la pagina Web institucional del Osiptel
(www.osiptel.gob.pe), en cuanto haya quedado firme o se haya agotado la via
administrativa.

Registrese y comuniquese,

Firmado digitalmente por:

CIFUENTES

CASTANEDA Sergio
Enriqgue FAU

/ 20216072155 soft

SERGIO CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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