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ORGANISMOS REGULADORES

Confirman multa impuesta a Telefdnica
del Pera S.A.A. al haberse verificado el
incumplimiento del numeral ii del articulo
1de la Medida Cautelar impuesta mediante
Res. N° 068-2018-GSF/OSIPTEL

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 040-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 6 de marzo de 2020

EXPEDIENTE N°|:|00120-2018-GG-GSF/PAS
Recurso de Apelacion inter-
:|puesto contra la Resolucion N°
003-2020-GG/OSIPTEL

:|TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

MATERIA

ADMINISTRADO

VISTOS:

(i) EI Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa
Telefonica del Perti S.A.A. (en adelante, TELEFONICA)
contra la Resolucion N° 003-2020- GG/OSIPTEL,
mediante la cual se declaré infundado el Recurso de
Reconsideracion interpuesto contra la Resolucion N° 233-
2019-GG/OSIPTEL.

(i) El Informe N° 044-GAL/2020 del 28 de febrero
de 2020, de la Gerencia de Asesoria Legal, que adjunta
el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo que
resuelve el Recurso de Apelacion, y

(iii) EI Expediente N° 00120-2018-GG-GSF/PAS.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1.1. Mediante Resolucion N° 068-2018-GSF/
OSIPTEL notificada el 4 de abril de 2018, la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion (en adelante, GSF) impuso a
TELEFONICA la siguiente Medida Cautelar:

“SE RESUELVE:

Articulo 1°.- IMPONER una Medida Cautelar a la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA. a fin que
cumpla con las disposiciones previstas en el tercer
parrafo del articulo 23-A del Reglamento de Portabilidad
y, especificamente, efectie lo siguiente:

i) En el plazo de cinco (05) dias habiles computados
a partir del dia habil siguiente de notificada la
Resolucion, debera habilitar o deshabilitar de su red y
asegurar el correcto encaminamiento de las llamadas
de todos los numeros portados. Para ello, debera
identificar los numeros portados que no han cumplido
con la habilitacion o deshabilitacion del numero en su
red y/o con el registro o actualizacion de los cédigos de
enrutamiento, en su base de datos EPAP, considerando
lo siguiente:

1. Extraer todos los archivos de “Solicitudes
Programadas” disponibles en la interfaz del ABDCP.

2. Considerar la ultima fecha de programacion del
numero portado.

3. Contrastar con su base de datos EPAP si el
numero portado se encuentra registrado y si su cédigo de
enrutamiento esta actualizado.

4. Asegurar que el numero portado se encuentre
habilitado o deshabilitado de red y se encuentren adjuntos
al elemento de sefalizacion STP.

ii) Ademas, en el plazo indicado en el numeral
precedente, debera realizar las adecuaciones pertinentes
en sus sistemas comerciales STC y +Simple para que
se ejecuten todas las portabilidades programadas, y se
asegure que los numeros portados han sido habilitados
o deshabilitados de su red y que se ejecutaron las
actividades que permiten el correcto encaminamiento de
las llamadas, conforme a lo estipulado en la normativa”.

1.2. A través del Informe N° 220-GSF/SSDU/2018
de fecha 18 de diciembre de 2018, la GSF concluyd que
TELEFONICA cumplié con los dispuesto en el numeral i
del articulo 1 de la Medida Cautelar; sin embargo, verificd
que dicha empresa habria incumplido lo dispuesto en el
numeral ii del articulo 1 de la Medida Cautelar.

1.3. Mediante carta N° 016-GSF/2019, notificada el 4
de enero de 2019, la GSF comunicé a TELEFONICA el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador (en
adelante, PAS), al haberse verificado que no cumplié con
lo dispuesto en el numeral ii del articulo 1 de la Medida
Cautelar.

1.4. El 1 de febrero de 2019, luego de concedérsele
la prérroga de plazo requerido, TELEFONICA remitié sus
descargos mediante carta N° TDP-0320-AG-ADR-19.

1.5. A través de la carta N° 590-GG/2019 notificada
el 22 de agosto de 2019, la Primera Instancia remitio a
TELEFONICA copia del Informe Final de Instruccion
N° 097-GSF/2019, en el que se analiza los descargos
presentados por dicha empresa; otorgandosele un
plazo para la formulacién de comentarios, de estimarlo
pertinente.

1.6. Através de la carta N° TDP-3237-AG-ADR-19 de
fecha 13 de septiembre de 2019, TELEFONICA presentd
sus descargos al Informe N° 097-GSF/2019.

1.7. Mediante Resolucion N° 233-2019-GG/OSIPTEL"
del 2 de octubre de 2019, la Primera Instancia sanciono
a TELEFONICA con una multa de ciento cuarenta y
tres con 60/100 (143,60) UIT, al haberse verificado el
incumplimiento del numeral ii del articulo 1 de la Medida
Cautelar. )

1.8. El 24 de octubre de 2019, TELEFONICA interpuso
Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N°
233-2019-GG/OSIPTEL, presentando como nueva
prueba Sentencias del Tribunal Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi como
Resoluciones emitidas por el Consejo Directivo del
OSIPTEL.

1.9. Mediante Resolucién N° 003-2020-GG/OSIPTEL?
del 3 de enero de 2020, la Primera Instancia declaro
infundado el Recurso de Reconsideracion. )

1.10. Con fecha 28 de enero de 2020, TELEFONICA
interpuso Recurso de Apelacion contra la Resolucion N°
230-2019-GG/OSIPTEL vy, posteriormente, a través de la
carta N° TDP-0362-AR-ADR-20 solicité se le otorgue el
uso de la palabra, a fin de exponer sus argumentos.

1.11. Con fecha 5 de marzo de 2020, TELEFONICA
expuso sus argumentos ante el Consejo Directivo.

. VERIFICACION DE
ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

REQUISITOS DE

De conformidad con el articulo 27 del Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones® (en adelante,
RFIS) y los articulos 218 y 220 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, (en adelante, TUO de la LPAG) aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, corresponde admitir

" Notificada el 3 de octubre de 2019, a través de la carta N°472-GG/2019.
Notificada el 7 de enero de 2020, a través de la carta N° 009-GCC/2020.
8 Aprobado por Resolucion N° 087-2013-CD-OSIPTEL




A

-
24 NORMAS LEGALES

Jueves 11 de junio de 2020 / .;';-_;,. El Peruano

y dar tramite al Recurso de Apelacion interpuesto por
TELEFONICA, al cumplirse los requisitos de admisibilidad
y procedencia contenidos en las citadas disposiciones.

IIl. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Los argumentos por los que TELEFONICA considera
que la resolucion impugnada debe revocarse, son:

3.1. Presunta vulneracion a los Principios de
Legalidad y de Tipicidad

TELEFONICA  cuestiona la calificacion  del
incumplimiento de la Medida Cautelar como una
“infracciéon grave”, en tanto sefiala que el RFIS califica
dicho incumplimiento como una infraccion leve.

Agrega que, el tipo infractor redactado en el articulo
28 del RFIS vulnera el Principio de Tipicidad, toda vez
que la administracion, bajo su discrecionalidad, no puede
sancionar el incumplimiento de una Medida Cautelar
segun la calificacion que considere pertinente.

Complementariamente a ello, TELEFONICA sefiala
que el TUO de la LPAG no expresa taxativamente la
delegacion alguna para que las autoridades califiquen
sanciones mediantes sus resoluciones administrativas,
las cuales califican como actos administrativos de efectos
particulares y especificos.

Por tltimo, TELEFONICA refiere que la administracion
no puede, de forma discrecional, gravar una conducta
castigable ya que ello, a su entender, vulneraria el
Principio de Legalidad.

3.2. Presunta vulneraciéon al
Razonabilidad

Principio de

TELEFONICA refiere que debe considerarse la
medida mas idonea para desincentivar la comision de
futuras infracciones, como por ejemplo una medida de
advertencia o una amonestacion como ultima ratio.

Agrega que, las incidencias fueron minimas vy
de poco impacto, y que han realizado mejoras que
ayudarian a disminuir la cantidad de fallas, y cumplir
con sus obligaciones establecidas en el Reglamento de
Portabilidad Numérica en el Servicio Publico Movil y el
Servicio de Telefonia Fija* (en adelante, Reglamento de
Portabilidad).

De otro lado, TELEFONICA considera que para la
graduacion de la multa impuesta se debio tener en cuenta
los criterios establecidos en el numeral 3 del articulo 248
del TUO de la LPAG.

Asimismo, sefiala que no obtuvo ningun beneficio
por presuntamente no ejecutar la gestion o desarrollo de
software, en tanto si habria adoptado medidas para el
desarrollo de sus sistemas; y que en tanto la probabilidad
de deteccion es alta, corresponderia reevaluar el calculo
del monto de la multa impuesta.

Finalmente, TELEFONICA concluye que los criterios
utilizados para la graduacion de la sancién no habrian
sido motivados de manera adecuada.

IV. ANALISIS DEL RECURSO

Respecto a los argumentos de TELEFONICA, este
Colegiado considera lo siguiente:

4.1. Sobre la supuesta vulneracion a los Principios
de Legalidad y Tipicidad

Al respecto, es preciso indicar que la potestad
sancionadora del OSIPTEL es atribuida a través
de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, la misma que en su articulo 3 establece
que dentro de sus ambitos de competencia, dichos
organismos ejercen —entre otros- la facultad
fiscalizadora y sancionadora, que comprende la
facultad de imponer sanciones dentro de su ambito
de competencia por el incumplimiento de obligaciones
derivadas de normas legales o técnicas, asi como las
obligaciones contraidas por los concesionarios en los
respectivos contratos de concesién.

De la misma manera, en el mencionado cuerpo
normativo también se hace referencia a la funcion
normativa del OSIPTEL, entendida como la facultad
de dictar, en el ambito y la materia de sus respectivas
competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y
mandatos u otras normas de caracter particular referidas
a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o
actividades supervisadas o de sus usuarios.

Es importante sefialar que dicha Ley establece que
la funcién normativa también comprende la facultad
de tipificar las infracciones por incumplimiento de
obligaciones establecidas por normas legales, normas
técnicas y aquellas derivadas de los contratos de
concesion, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento
de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas
por ellos mismos.

Sobre la base de dicha habilitacion, el Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM que aprobo el Reglamento
General del OSIPTEL y el Decreto Supremo N°
045-2017-PCM que modific6 el Reglamento de
Organizacion y Funciones del OSIPTEL, establecen
que la Gerencia General constituye el 6rgano resolutivo
de Primera Instancia y que, la GSF se encarga de
emitir comunicaciones preventivas, medidas de
advertencia, medidas cautelares y, en su rol de 6érgano
instructor, da inicio a procedimientos de imposicion de
medidas correctivas y procedimientos administrativos
sancionadores que sean de competencia de la
Gerencia General, recomendando las medidas que
correspondan.

Complementariamente a ello, en el articulo 28 del
RFIS se recoge la facultad de la GSF para dictar medidas
cautelares. Asimismo, el referido articulo sefala de
forma expresa que la empresa operadora que incumpla
la medida cautelar dispuesta incurrira en infraccion leve,
salvo que en la misma se establezca una calificacion
distinta.

En ese sentido, la GSF se encuentra habilitada
para calificar la infraccion en la que incurra la empresa
operadora ante el incumplimiento de una medida cautelar
impuesta. Ello no afecta los Principios de Legalidad ni de
Tipicidad, toda vez que la légica de que la determinacion
de la gravedad de una conducta se efectie en cada caso
en particular, es que se pondere el impacto de un posible
incumplimiento en el bien juridico protegido, asi como los
parametros de lo que se ordene.

Asi, en linea con lo antes sefialado es que la Gerencia
de Supervisién y Fiscalizacion, a través de la Resolucion
N° 068-2018-GSF/OSIPTEL, calific6 como grave el
incumplimiento de lo dispuesto en la referida Medida
Cautelar, no evidenciandose por tanto, a diferencia de
lo sefialado por TELEFONICA, vulneracion alguna a los
Principios de Legalidad y de Tipicidad.

De otro lado, a diferencia de lo sefialado por
TELEFONICA, en la Resolucion N° 068-2018-GSF/
OSIPTEL que impone la Medida Cautelar, la GSF sefalo
en el extremo de la calificacién del incumplimiento de
la Medida Cautelar impuesta, que para la calificacion
del incumplimiento de lo dispuesto en dicha Medida se
considerd que los problemas que se presenten en el
proceso de portabilidad repercuten en la determinacion
del abonado de portar o no su numero telefénico; lo
cual podria conllevar a desincentivar la concretizacion
de la misma, y con ello afectar la competencia en el
mercado.

Por lo tanto, en la Resolucion N° 068-2018-GSF/
OSIPTEL si se ha motivado adecuadamente las razones
por la cuales la GSF calificé el incumplimiento de la
Medida Cautelar como una infraccién grave.

Finalmente, respecto al cuestionamiento del tipo
infractor establecido en el articulo 28 del RFIS, cabe
indicar que un procedimiento administrativo sancionador
no constituye la via pertinente para cuestionar la legalidad
de una norma.

4 Aprobado por Resolucion N° 166-2013-CD/OSIPTEL.
Cabe indicar que es la norma vigente al momento en que se cometié la
infraccion.
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4.2. Sobre la graduacion de la multa impuesta

De conformidad con lo establecido en el numeral
1.4 del articulo IV del TUO de la LPAG®, que regula
el Principio de Razonabilidad en el marco de los
procedimientos administrativos, las decisiones de la
autoridad administrativa cuando califiquen infracciones
e impongan sanciones, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos
que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido.

En ese sentido, sobre la posibilidad de imponer una
medida menos gravosa, es importante sefialar que las
comunicaciones preventivas y/o medidas de advertencia,
resultan posible solo durante el procedimiento de
supervision, conforme al Reglamento General de
Supervisién, aprobado por Resolucién N° 090-2015-CD/
OSIPTEL. Esto es, no es factible imponer una medida
de tal naturaleza, una vez dispuesto el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador, puesto que
estas son emitidas en el marco de verificaciones del
cumplimiento de la normativa en telecomunicaciones y, de
forma previa, a la comision de infracciones administrativas.

De otro lado, sobre la posibilidad de imponer una
amonestacion, conviene sefialar que el articulo 17 del
RFIS establece que solo en el caso de las infracciones
calificadas como leves se podra sancionar con
amonestacion. Sin embargo, en tanto el incumplimiento
de la Medida Cautelar ha sido calificado como infraccién
grave, no corresponde imponer una amonestacion.

Respecto a los criterios para la graduacion de multa, el
numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG, que regula el
Principio de Razonabilidad en el marco de los procedimientos
administrativos sancionadores, establece que las autoridades
deben prever que la comisién de la conducta infractora
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion.

Bajo esa linea, se evidencia que la Primera Instancia
a través de la Resolucion N° 233-2019-GG/OSIPTEL ha
cumplido con analizar cada criterio para la graduacién
de sanciones que establece el TUO de la LPAGS, asi
como los argumentos expuesto por TELEFONICA en sus
descargos; por tanto, el hecho que dicha empresa discrepe
de la evaluacion, no quiere decir que el precitado acto
administrativo adolezca de un defecto en su motivacion o
cuente con motivacion aparente.

Ahora, tal como ha sefalado la Primera Instancia, el
beneficio ilicito se encuentra representado por los costos
evitados por la empresa operadora -es decir, de un gasto
en el que debid incurrir la empresa operadora- para
evitar la comision de la infraccion vinculada a la correcta
habilitacion y deshabilitacion de numeros telefénicos del
Concesionario Receptor y del Concesionario Cedente,
respectivamente, incluyendo la ejecucion por parte de
éstos de todas las actividades necesarias que permitan el
correcto encaminamiento de las llamadas hacia y desde
el numero telefonico portado, conforme a lo establecido
en el numeral i) del articulo 1 de la Medida Cautelar.

En esa linea, cabe indicar que, las disposiciones del
regulador no suponen obligaciones de medios, sino de
resultados; siendo asi, en el caso particular, las decisiones
internas de las empresas operadoras relacionadas a
inversiones debieron estar direccionadas a garantizar
el cumplimiento de las obligaciones que establece el
Reglamento de Portabilidad, y con ello no afectar el
derecho de portabilidad de los usuarios.

Ademas de ello, corresponde sefialar que en el marco
del Expediente N° 029-2018-GG-GSF/PAS, TELEFONICA ya
tenia conocimiento sobre los inconvenientes en la ejecucion
de las actividades para la correcta habilitacion y deshabilitacion
de numeros telefonicos del Concesionario Receptor y
del Concesionario Cedente, respectivamente, incluyendo
la ejecucion por parte de éstos de todas las actividades
necesarias que permitan el correcto encaminamiento de las
llamadas hacia y desde el nimero telefénico portado; por lo
que resultaba razonable que frente a la imposicién de una
Medida Cautelar, la empresa operadora sea aun mas diligente
para dar cumplimiento a lo solicitado por el OSIPTEL.

De otro lado, si bien la probabilidad de deteccion es
alta, en tanto el OSIPTEL puede verificar el incumplimiento

constatando el plazo otorgado y las acciones ordenadas,
conviene precisar que el TUO de la LPAG no considera
dicha situacién como un atenuante de la sancion.

Por ultimo, respecto del hecho de que no se advierta
elementos objetivos que permitan determinar la existencia
de intencionalidad y perjuicio econdémico causado,
corresponde tener en consideracion las circunstancias de
la comisién de la infraccion, es decir que TELEFONICA
no cumplié con el requerimiento del OSIPTEL, y con ello
la finalidad de la medida adoptada, es decir asegurar que
los usuarios que soliciten portar a otro operadora no se
vean afectados por la interrupciéon del servicio producto
del cambio de operador, en tanto se encuentra en tramite
el procedimiento administrativo sancionador.

Por lo tanto, de conformidad con los fundamentos
expuestos, la sancion impuesta no vulnera el Principio de
Razonabilidad.

V. PUBLICACION DE SANCIONES

Al ratificar este Colegiado que corresponde sancionar
a TELEFONICA por la comisién de la infraccién grave tal
como ha sido calificada en el articulo 2 de la Resolucién
N° 068-2018-GSF/OSIPTEL, corresponde la publicacion
de la presente Resolucioén en el Diario Oficial EI Peruano.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal
b) del articulo 75 del Reglamento General del OSIPTEL,
y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del
OSIPTEL en su Sesion N° 736 .

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de
Apelacion interpuesto por Telefonica del Peru S.A.A. contrala
Resolucion N° 003-2020-GG/OSIPTEL; y, en consecuencia
CONFIRMAR la multa de ciento cuarenta y tres con 60/100
(143,60) UIT, al haberse verificado el incumplimiento del
numeral ii del articulo 1 de la Medida Cautelar impuesta
mediante Resolucion N° 068-2018-GSF/OSIPTEL.

Articulo 2.- Declarar que la presente Resolucion agota
la via administrativa, no procediendo ningun recurso en
esta via.

Articulo 3.- Encargar a la Gerencia General disponer
de las acciones necesarias para:

(i) La notificacion de la presente Resolucion a la
empresa Telefonica del Perd S.A.A.;

(i) La publicacion de la presente Resolucion en el
Diario Oficial “El Peruano”;

(iii) La publicacion de la presente Resolucion, el Informe
N°044-GAL/2020, asi como las Resoluciones N° 233-2019-
GG/OSIPTEL y N° 003-2020-GG/OSIPTEL, en el portal
web institucional del OSIPTEL: www.osiptel.gob.pe; vy,

(iv) Poner en conocimiento de la presente Resolucion
a la Gerencia de Administracion y Finanzas del OSIPTEL,
para los fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese.

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
Presidente del Consejo Directivo

5 “Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados,
deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo
la debida 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.”

6 Beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion; probabilidad
de deteccion de la infraccion; gravedad del dafio al interés publico y/o
bien juridico protegido; perjuicio econémico causado; reincidencia por la
comision de la misma infraccidn dentro del plazo de un (1) afio desde que
quedo firme la resolucion que sancion6 la primera infraccion; circunstancias
de la comision de la infraccion; y existencia o no de intencionalidad en la
conducta del infractor.
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