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para la realizacion de Analisis de Impacto Regulatorio en
Osinergmin”;

Que, considerando que las disposiciones de la presente
resolucién tienen por objetivo implementar medidas
que fortalezcan la transparencia y rendicion de cuentas
de las actuaciones de Osinergmin, no corresponde su
publicacion para comentarios, conforme a lo previsto en
el articulo 14 del Reglamento que establece disposiciones
relativas a la publicacion de proyectos normativos y
difusién de normas legales de caracter general, aprobado
por Decreto Supremo N° 001-2009-JUS;

De acuerdo con lo establecido en el literal a) del
articulo 7 del Reglamento de Organizacion y Funciones
de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N° 010-
2016-PCM; y estando a lo acordado por el Consejo
Directivo de Osinergmin en su Sesion N° 30-2020;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Aprobacion

Aprobar la “Actualizacion de la Guia de Politica
Regulatoria N°1: Guia Metodoldgica para la realizacion de
Andlisis de Impacto Regulatorio en Osinergmin”, que en
Anexo forma parte de la presente resolucion.

Articulo 2.- Publicacion

Disponer la publicacion de la presente Resolucion en el
diario oficial EI Peruano, y acompafiada de su Anexo en el
portal institucional de Osinergmin (www.osinergmin.gob.pe).

ANTONIO ANGULO ZAMBRANO
Presidente del Consejo Directivo (e)

1880483-1

Declaran infundado Recurso de Apelacion
presentado por ENTEL PERU S.A. contra
la Resoluciéon de Gerencia General N° 077-
2020-GG/OSIPTEL y confirman multas

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 104-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 18 de agosto de 2020

. |Expediente N° 00061-2019-GG-
' |GSF/PAS

Recurso de apelacion interpuesto

EXPEDIENTES N°

MATERIA :|contra la Resolucion N° 077-
2020-GG/OSIPTEL
ADMINISTRADO : [ENTEL PERU S.A.
VISTOS:

(i) El Recurso de Apelacion presentado por la empresa
ENTEL PERU S.A. (en adelante, ENTEL) contra la
Resolucion N° 077-2020-GG/OSIPTEL, mediante la cual
se le sancion6 por el incumplimiento a las obligaciones
establecidas en los articulos 20 y 22 del Reglamento de
Portabilidad en el Servicio Publico Mévil y el Servicio de
Telefonia Fija (en adelante, Reglamento de Portabilidad),
aprobado por Resolucién N° 166-2013-CD/OSIPTEL.

(i) El Informe N° 127-GAL/2020 del 6 de agosto de
2020, elaborado por la Gerencia de Asesoria Legal, y;

(iii) El Expediente N° 00061-2019-GG-GSF/PAS

. ANTECEDENTES:

1.1. Mediante carta N° 1185-GSF/2019, notificada
el 17 de junio de 2019, la Gerencia de Supervision y

Fiscalizacion (en adelante, GSF) comunic6 a ENTEL el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador (en
adelante, PAS) y le otorg6 un plazo de cinco (5) dia para
presentar sus descargos, al haberse verificado el presunto
incumplimiento de los articulos 20 y 22 del Reglamento de
Portabilidad".

1.2. EI 15 de julio de 2019, luego de concedérsele la
prorroga de plazo solicitada, ENTEL remitié sus descargos
mediante carta N° EGR-619/2019.

1.3. A través de la carta N° 895-GG/2019, notificada
el 31 de diciembre de 2019, la Gerencia General remitio
a ENTEL copia del Informe N° 204-GSF/2019 (Informe
Final de Instruccion), en el que se analiza los descargos
presentados por dicha empresa; otorgandosele un plazo
de cinco (5) dias para la formulacion de descargos.

1.4. El 8 de enero de 2020, mediante carta N° EGR-
025/20, ENTEL remitié sus descargos al Informe Final de
Instruccion.

1.5. Mediante Resolucion N° 077-2020-GG/OSIPTEL?
del 12 de marzo de 2020, la Primera Instancia® sancion6 a
ENTEL conforme al siguiente detalle:

EmD s Conducta Imputada P Multa

Norma
i lid tipifica casos

Excedi6 en dar respuesta a la
consulta previa efectuada por el
Administrador de la Base de Datos
Centralizada Principal, en un plazo
no mayor de cinco (5) minutos de
realizada.

2543

Excedié en dar respuesta a la
consulta previa efectuada por el
Articulo | Numeral 18 | Administrador de la Base de Datos

20 | del Anexo 2 | Centralizada Principal, en un plazo
no mayor de dos (2) minutos de
realizada.

778 |58.8 UIT

No se dio respuesta y se excedio
en dar respuesta a la consulta pre-
via efectuada por el Administrador
de la Base de Datos Centralizada
Principal, en un plazo no mayor de
dos (2) minutos de realizada.

2595

Excedio en dar respuesta a la
consulta efectuada por el Ad-
ministrador de la Base de Datos
Centralizada Principal respecto a| 167

Reglzr:ento la solicitud de portabilidad, en un
Portabiidad plazo no mayor de cinco (5) minu-

tos de realizada.

No se dio respuesta y se excedio
en dar respuesta a la consulta
efectuada por el Administrador
de la Base de Datos Centralizada| 1115
Principal respecto a la solicitud de
portabilidad, en un plazo no mayor
Articulo | Numeral 21 | de cinco (5) minutos de realizada.

22 | delAnexo 2| Excedio en dar respuesta a la
consulta efectuada por el Ad-
ministrador de la Base de Datos
Centralizada Principal respecto a| 63
la solicitud de portabilidad, en un
plazo no mayor de dos (2) minutos
de realizada.

51UIT

No se dio respuesta y se excedio
en dar respuesta a la consulta
efectuada por el Administrador
de la Base de Datos Centralizada| 192
Principal respecto a la solicitud de
portabilidad, en un plazo no mayor
de dos (2) minutos de realizada.

1.6. Con Decreto de Urgencia N° 026-2020, publicado
el 15 de marzo de 2020, se declard la suspension por
treinta (30) dias habiles contados a partir del 16 de marzo
de 2020, del computo de los plazos de tramitacion de
los procedimientos administrativos sujetos a silencio

' La imputacion se sustentd en el Informe N° 00061-GSF/SSDU/2019, de
fecha 07 de junio de 2019, emitida en el Expediente de Supervision N°
00097-2018-GSF

2 Notificada mediante correo electrénico del 8 de mayo de 2020

¢ Dicha resolucion se sustenta ademas en el Informe N° 00050-P1A/2020 de
fecha 12 de marzo de 2020
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positivo y negativo que se encontraban en tramite a la
entrada en vigencia de dicha disposicién normativa. Dicha
suspension de plazos fue objeto de sucesivas prorrogas,
la ultima hasta el 10 de junio de 2020, a través del Decreto
Supremo N° 087-2020-PCM.

1.7. El 2 de julio de 2020, ENTEL interpuso Recurso
de Apelacion contra la Resolucion N° 077-2020-GG/
OSIPTEL, y solicito se le otorgue el uso de la palabra a
fin de exponer sus argumentos ante el Consejo Directivo.

Il. VERIFICACION DE
ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

REQUISITOS DE

De conformidad con el articulo 27 del Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado por
Resolucion N° Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y
sus modificatorias (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 y dar tramite al Recurso
de Apelacién interpuesto por ENTEL, al haberse cumplido
los requisitos de admisibilidad y procedencia contenidos
en las citadas disposiciones.

. FUNDAMENTOS DEL
APELACION:

RECURSO DE

ENTEL sustenta el Recurso de Apelacién en el
siguiente argumento:

3.1. La resolucion impugnada fue notificada luego de
haberse configurado la caducidad del PAS.

3.2. Se vulnera el Principio de Legalidad, toda vez que
el resultado de la supervision no le fue remitido antes del
inicio del PAS.

3.3. Se vulneran los Principios de Culpabilidad y
Presuncion de Veracidad, toda vez que los incumplimientos
no le son atribuibles y no se ha interpretado correctamente
los medios probatorios ofrecidos.

3.4. Se vulnera el Principio de Razonabilidad al
haberse impuesto sendas multas pese a que no se ha
generado ningun perjuicio considerable a los usuarios.

3.5. Se vulnera el Principio de Proporcionalidad, dado
que no se ha sustentado la existencia de condiciones
agravantes para imponer una multa de 58.8 UIT.

IV. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

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

4.1.Sobre lasupuesta caducidad del Procedimiento
Administrativo Sancionador

ENTEL sostiene que, enla medida que la notificacion de
cargos se efectud el 17 de junio de 2019 y que la Gerencia
General nunca emitid una resolucion de ampliacion de
plazo, el PAS habria caducado indefectiblemente el 17 de
marzo de 2020; pese a ello, la resolucién impugnada le
fue notificada el 8 de mayo de 2020.

En ese sentido, ENTEL afirma que la ley no ha
previsto la posibilidad de que el plazo de caducidad pueda
ser suspendido, lo cual se fundamenta en su naturaleza,
al tratarse de una institucion establecida para dotar de
seguridad juridica del administrado en el marco de los
procedimientos sancionadores.

Sobre el particular, el articulo 259 del TUO de la LPAG
dispone que transcurrido el plazo de nueve (9) meses
para resolver —contado desde la fecha de notificacion
de la imputacion de cargos— sin que se haya notificado
la resolucion respectiva, se entiende automaticamente
caducado administrativamente el PAS y se procedera a
su archivo. Ahora bien, como ocurre en todos los plazos
fijados en meses, el de caducidad se cuenta de fecha
a fecha, concluyendo el dia igual al del mes que inicid,
completando el numero de meses fijados para dicho
lapso.

Sin embargo, la regulacion especial sobre la caducidad
administrativa del PAS no ha previsto el supuesto en
el cual, el ultimo dia del plazo maximo para notificar la
resoluciéon que declara la responsabilidad administrativa

sea considerado dia inhabil o en el que no funcione
normalmente la atencién al publico, ante lo cual resultan
aplicables las reglas generales sobre computo de plazos.

En ese sentido, el numeral 145.2 del articulo 145 del
TUO de la LPAG dispone que si el ultimo dia del plazo o
la fecha determinada sea inhabil, es decir no laborable del
servicio, o por cualquier otra circunstancia la atencion al
publico no funcione durante el horario normal, el plazo se
entiende prorrogado al primer dia habil siguiente; por su
parte, el numeral 151.1 del articulo 151 de la referida ley
prescribe que todo plazo vence el ultimo momento del dia
habil fijado para tal efecto.

Sobre la base de dichas disposiciones normativas
se verifica que en el caso de que el ultimo dia del plazo
de caducidad sea considerado dia inhabil o en el que no
funcione normalmente la atencién al publico, el plazo de
caducidad se entiende prorrogado hasta el primer dia
habil siguiente®.

En el presente caso, se verifica que la imputacion de
cargos efectuada mediante carta N° 1185-GSF/2019 fue
notificada el 17 de junio de 2019; por lo tanto, la fecha en la
que —en principio— se cumplirian los nueve (9) meses del
plazo maximo para resolver y notificar la correspondiente
resolucion, seria el martes 17 de marzo de 2020.

De este modo, se advierte que la Primera Instancia
emiti6 la Resolucién N° 077-2020-GG/OSIPTEL con
fecha 12 de marzo de 2020, esto es, dentro del plazo para
resolver el PAS, quedando pendiente la realizacion de la
correspondiente notificacion personal en el domicilio de
ENTEL.

Sin embargo, como es de conocimiento publico,
mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM publicado
el 15 de marzo de 2020, se declar6 el Estado de
Emergencia Nacional y se dispuso el aislamiento social
obligatorio (cuarentena), por las graves circunstancias
que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote
del COVID-19, por un plazo inicial de quince (15) dias
calendario, prescribiéndose que durante dicho estado de
excepcion, quedaba restringida la libertad de transito v,
por ende, las personas Unicamente podrian circular por
las vias de uso publico para la prestaciéon y acceso a los
servicios y bienes esenciales sefialados taxativamente en
el articulo 4 del dicho cuerpo normativo.

Ante estas circunstancias, toda vez que desde el
16 de marzo de 2020 la atencion al publico —tanto en
las oficinas administrativas de ENTEL como las de este
organismo regulador— y la realizacion de cualquier tipo
de notificacion personal no estaban incluidas dentro del
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, desde dicha fecha
se produjo la imposibilidad de que la administracion
realice cualquier acto de comunicaciéon dirigido a los
administrados

En consecuencia, toda vez que el ultimo dia del plazo
de caducidad, 17 de marzo de 2020, se encuentra dentro
del periodo a partir del cual se restringié la libertad de
transito Unicamente para actividades esenciales, debe
considerarse como uno inhabil o no laborable del servicio
para realizar notificaciones personales y que, ademas,
implica el no funcionamiento de la atencion al publico de
los sujetos del procedimiento, el plazo de caducidad debe
entenderse prorrogado hasta el primer dia habil siguiente,
teniendo en cuenta que la imposibilidad para realizar
notificaciones no ha sido imputable a este organismo
regulador.

Sobre el particular, HUAPAYA TAPIA y SANCHEZ
POVIS han sefalado que en tanto se trata de dias no
laborables del servicio “los cinco dias comprendidos del
16 al 20 de marzo (los dias anteriores a la entrada en
vigencia del DU 029), no se computan ni para el inicio
de procedimientos, ni para plazos impugnatorios, ni para

4 Dicha regulacion sobre los plazos no es ajena en el Derecho peruano, toda
vez que se encuentra presente tanto en normas de Derecho publico, como
es el caso de la norma XII del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, en
virtud de la cual “en todos los casos, los términos o plazos que vencieran
en dia inhabil para la Administracion, se entenderan prorrogados hasta el
primer dia habil siguiente”; como en normas de Derecho privado, como es
el caso del numeral 5 del articulo 183 del Cédigo Civil, el cual dispone que
“el plazo cuyo Ultimo dia sea inhabil, vence el primer dia habil siguiente.”
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cualquier plazo en cualquier procedimiento administrativo
(sea sancionador, de revision de oficio o disciplinario), y el
administrado los afiade a su plazo cuando se reanude el
cémputo de plazos de los procedimientos, lo cual ocurrira
una vez concluida la suspension de plazos dispuesta por el
DU 026 (para las entidades que emitieron comunicados)”

En efecto, con la entrada en vigencia del Decreto de
Urgencia N° 029-2020, publicado el 20 de marzo de 2020,
sedeclaré expresamente la suspension portreinta (30) dias
habiles, contados a partir del dia siguiente de publicado
dicho dispositivos, del computo de los plazos de inicio y
de tramitacion de los procedimientos administrativos y
procedimientos de cualquier indole, incluso los regulados
por leyes y disposiciones especiales, que se encuentren
sujetos a plazo. Dicho plazo fue ampliado sucesivamente
a través del Decreto de Urgencia N° 053-2020 y el
Decreto Supremo N° 087-2020-PCM, publicados el 5y 27
de mayo de 2020, respectivamente, se dispuso sucesivas
prorrogas del computo de los plazos de tramitacién de los
PAS hasta el 10 de junio del 2020.

En consecuencia, en virtud de las disposiciones
normativas antes sefialadas, se entiende que el 11 de
junio de 2020 constituye el primer dia habil siguiente
para la realizacion de las notificaciones personales y esta
fecha la que debe tenerse en cuenta como ultimo dia del
plazo para que opere la caducidad.

Cabe sefalar que, en virtud del articulo 2 de la
Resolucion N° 041-2020-PD/OSIPTEL, publicada el
3 de mayo de 2020, que dispuso que la notificacion
a las empresas operadoras de las comunicaciones,
requerimientos u otros actos o actuaciones emitidos en
los procedimientos administrativos que se tramitan ante
el OSIPTEL se realice via correo electrénico, la Primera
Instancia remitid la resolucion impugnada al correo
electrénico regulacion.entel@entel.pe con fecha 8 de
mayo de 2020 la cual, en tanto fue notificada en dia
inhabil, debe entenderse efectuada el 11 de junio de 2020,
interpretacion que también comparte ENTEL, conforme
se desprende de su carta N° CGR-2479/2020¢, remitida el
15 de mayo de 2020.

En consecuencia, toda vez que no se ha configurado
la caducidad del presente PAS, corresponde desestimar
la apelacién de ENTEL en este extremo.

4.2. Sobre la supuesta vulneracion del Principio de
Legalidad

ENTEL refiere que no se le remitié el resultado de
la supervision antes del inicio del presente PAS, hecho
que infringe el TUO de la LPAG, viciando de nulidad el
procedimiento. Al respecto, expresa que el Informe N°
061-GSF/SSDU/2019 de fecha 7 de junio de 2019 -que
contenia las conclusiones de la supervisién efectuada por
la GSF- no le fue remitido sino hasta con la notificacion de
inicio del PAS, realizada el 17 de junio de 2019.

En ese sentido, ENTEL sostiene que dicho actuar
se aleja del criterio reconocido en el Acta de Sala
Plena de 22 de julio de 2019, emitida por el Tribunal de
Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Mineria
del OSINERGMIN (TASTEM), donde se establece que
de iniciar un PAS debe ponerse en conocimiento de los
administrados el resultado de las acciones de inspeccion
previas, a fin de cumplir con las garantias del Principio
de Legalidad en materia administrativa, particularmente el
derecho previsto en el numeral 5) del articulo 242 del TUO
de la LPAG.

Bajo esta linea, ENTEL expresa que de acuerdo al
articulo 241.2 del TUO de la LPAG de no tener un acta de
fiscalizacién, el OSIPTEL debi6 remitir con fecha anterior
al inicio del PAS un documento que haga sus veces, a
efectos de no impedir que: (i) subsane voluntariamente
su conducta; (ii) advierta y denuncie oportunamente
las irregularidades de la supervision; y (iii) presente
argumentos que reconoce el articulo 242 del TUO de la
LPAG.

Sobre el particular, corresponde precisar que
conforme a lo dispuesto en el literal a) del articulo 2
del Reglamento General de Supervision, aprobado por
Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL (en adelante,
Reglamento de Supervision) una accion de supervision es
todo acto del supervisor que, bajo cualquier modalidad,
tenga por objeto verificar el cumplimiento de cualquiera

de las obligaciones, resoluciones o mandatos a los que se
refiera la supervision. Asimismo, el articulo 22 del referido
dispositivo sefiala que las acciones de supervision se
podran realizar a través de diversos mecanismos, tales
como requerimientos de informacion, llamadas de prueba,
levantamiento de informacién, entre otros.

De acuerdo a ello, la GSF a fin de verificar el
cumplimiento de las obligaciones contenidas en los
articulos 20 y 22 del Reglamento de Portabilidad, durante
la etapa de supervision, ante la falta de atencion al
requerimiento de informacion contenido en la carta N°
1129-GSF/20187, efectud la accién de supervisién en
las instalaciones de ENTEL con fecha 29 de agosto de
2018, entregandosele una copia de la correspondiente
acta de supervision, una vez terminada la misma,
cumpliendo de este modo las obligaciones a su cargo
conforme a lo previsto en el TUO de la LPAG. En este
punto, es importante sefialar que en la referida accion
de supervision se efectuaron nuevos requerimientos
de informacion a ENTEL, ante los cuales pudo realizar
las acciones que considere convenientes y expresar las
observaciones a que hubiere lugar dentro del plazo para
cumplir con el requerimiento efectuado.

Sin perjuicio de lo anterior, se verifica que mediante
la carta N° 1185-GSF/2019, notificada el 17 de junio
de 2019, se comunicd la imputacion de cargos a
ENTEL, conjuntamente con el Informe de Supervision,
precisandose el detalle de cada uno de los presuntos
incumplimientos que fueron observados por la GSF
durante la etapa de supervisién, y que sustentaron el
inicio del PAS.

Conforme se evidencia, el inicio del presente PAS
cumplio con lo establecido en el articulo 255 del TUO de la
LPAG; por lo que, no existe vulneracion alguna al Debido
Procedimiento, ni al Principio de Legalidad. Sin perjuicio
de considerar que el 25 de junio de 2019, ENTEL obtuvo
las copias del integro del Expediente de Supervision.

Finalmente, cabe indicar que el Acta de Sala Plena
de fecha 22 de julio de 2019, emitida por el Tribunal de
Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Mineria
del OSINERGMIN —que ha sido invocado por ENTEL-
hace referencia al criterio resolutivo adoptado por dicho
érgano en relaciéon a supervisiones basadas en actas de
supervision. Sin perjuicio de ello, corresponde indicar que
lo sefialado en el referido documento, no resulta vinculante
para el analisis que realiza este organismo regulador, en
tanto el mismo se circunscribe a los criterios resolutivos
adoptados por una entidad que regula un sector distinto
(energia y mineria).

En ese sentido, corresponde desestimar este extremo
del Recurso de Apelacion.

5 HUAPAYA TAPIA, Ramon y Lucio SANCHEZ POVIS (2020). IUS 360°.
“Reflexiones de urgencia (y posibles soluciones) respecto a la suspension
de los plazos de procedimientos administrativos en el marco del estado
de emergencia declarado a causa del Covid-19. Recuperado de https://
ius360.com/publico/administrativo/reflexiones-de-urgencia-y-posibles-
soluciones-respecto-a-la-suspension-de-los-plazos-de-procedimientos-
administrativos-en-el-marco-del-estado-de-emergencia-declarado-a-causa-
del-covid-19/#_ftn8

&)

Al respecto, debemos precisar que toda notificacion y actos intermedios
que vuestra entidad emita durante la suspension a la que hemos hecho
referencia, solo podra surtir efectos una vez que se levante la suspension
del computo de plazos prevista por el D.U. 053-2020, como hemos expuesto
precedentemente. En ese sentido, nos vemos en la necesidad de advertir
que una interpretacion contraria a la que exponemos implicaria la infraccion
a garantias minimas establecidas en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, en especifico a nuestro derecho a un debido procedimiento y
derecho de defensa; configurandose con ello una ilegalidad manifiesta que
viciaria de nulidad cualquier procedimiento sancionador. Sobre la base de
lo expuesto, y en relacion al documento de la referencia, que nos fuera
notificado el 08 de mayo de 2020 mediante correo electrénico: dejamos
constancia de que la recepcion de la notificacion no inicia el computo de
ningun plazo aplicable al inicio o tramitacion del procedimiento sancionador,
el cual empezara a computar al dia habil siguiente del levantamiento de la
suspension dispuesta por las normas precitadas”.

7 Notificada el 25 de julio de 2018.




¥::4 El Peruano / Sabado 29 de agosto de 2020

NORMAS LEGALES 21

4.3. Sobre la supuesta vulneracion de los
Principios de Culpabilidad y Presuncién de Veracidad

ENTEL expresa que los incumplimientos por los
que fue sancionada no se han producido por su actuar
doloso o culposo sino que fueron generados en virtud
a una cantidad elevada y desmesurada de consultas
previas formuladas por otros operadores, consistentes
en una mala praxis, y el propio cambio normativo del
Reglamento de Portabilidad, lo cual vulnera el Principio
de Culpabilidad.

En esta linea, ENTEL argumenta que la Primera
Instancia ha determinado arbitrariamente que, al tratarse
de una empresa operadora, el grado de especialidad
se encuentra vinculado al aspecto de la culpabilidad, lo
cual estaria generando una suerte de régimen objetivo.
Adicionalmente, en opinion de ENTEL, la Primera
Instancia no ha considerado que sus medios de prueba
sustenten la mala praxis.

Finalmente, ENTEL manifiesta que la resolucion
impugnada ha vulnerado los Principios de Presuncion
de Veracidad y Verdad Material, en la medida que los
medios probatorios ofrecidos cumplen con sustentar que
los incumplimientos imputados no le son atribuibles; sin
embargo, no han sido interpretados correctamente por la
Primera Instancia sin fundamento alguno.

En cuanto a lo alegado por la empresa operadora,
es importante precisar que para la configuracion del tipo
infractor no es necesaria la intencionalidad en la conducta
del agente, sino que puede configurarse si este infringid
un deber de cuidado que le era exigible y cuyo resultado
pudo prever. Asi, el nivel de diligencia exigido a ENTEL
debe ser alto, puesto que dicha empresa operadora,
ademas de ser un agente especializado en el sector
de las telecomunicaciones, opera en el mercado en
virtud de un titulo habilitante concedido por el Estado;
lo cual no implica la adopcion de un régimen objetivo de
responsabilidad administrativa ni, por lo tanto, vulnera el
Principio de Culpabilidad.

En consecuencia, atendiendo a dichas circunstancias,
se espera que dicha empresa adopte suficientes medidas
para dar estricto cumplimiento a las obligaciones
contractuales, legales y técnicas que le resultan exigibles,
y que, en cualquier caso, el desvio del cumplimiento de los
deberes que le corresponde honrar obedezca a razones
justificadas, esto es, que se encuentren fuera de su
posibilidad de control. De acuerdo a ello, le correspondia a
la ENTEL aportar las pruebas concluyentes que acrediten
que, efectivamente, el retraso y la falta de respuesta de las
consultas previas y solicitudes de portabilidad ocurridos
durante junio y julio de 2018 obedecieron a eventos fuera
de su esfera de dominio.

Al respecto, ENTEL alega la ausencia de culpa sobre
la base de que los incumplimientos de los articulos 20 y 22
del Reglamento de Portabilidad, fueron ocasionados por
mala praxis de otras empresas operadoras que generaron
una cantidad elevada de consultas previas, lo cual
acreditaria con el archivo Excel denominado “Consultas
previas_port out”; sin embargo, dicho medio probatorio
Unicamente indica la relacién de consultas previas
efectuadas entre el 4 y 5 de julio de 2018 sin que —sobre
la base de dicha informacion— se pueda inferir que estas
hayan afectado sus sistemas y que generaron el retraso
o falta de respuesta de las consultas previas y solicitudes
de portabilidad durante todo el periodo evaluado (Del 1 de
junio al 31 de julio de 2018).

En consecuencia, en la medida que el medio
probatorio ofrecido por ENTEL no permite concluir que
el incumplimiento imputado corresponda a una causa
distinta a la de la falta de diligencia por parte de la empresa
operadora, no se han vulnerado los Principios de Verdad
Material ni Presuncion de Veracidad.

En cuanto al cambio normativo que alega ENTEL,
debe tenerse presente que la obligacion de responder
una consulta previa o una solicitud de portabilidad en un
plazo no mayor de cinco (5) minutos fue exigible desde
el 30 de abril de 2016, fecha en la que los articulos
20 y 22 del Reglamento de Portabilidad entraron en
vigencia; sin embargo, ha quedado acreditado que en
el periodo comprendido entre el 1 de junio y el 13 de
julio de 2018, dos mil quinientos cuarenta y tres (2543)
consultas previas asi como ciento sesenta y siete (167)

solicitudes de portabilidad fueron emitidas excediendo el
temporizador de cinco (5 minutos) y, a su vez, mil ciento
quince (1115) consultas previas no obtuvieron respuesta
por parte de ENTEL en su calidad de concesionario
cedente, pese a que dichas obligaciones eran conocidas
y se encontraban vigentes aproximadamente dos afios
antes de su incumplimiento.

De oftro lado, si bien la obligacion de responder una
consulta previa o solicitud de portabilidad fue reducida de
cinco (5) a dos (2) minutos, en virtud de la Resolucion
N° 159-2018-CD/OSIPTEL, publicada el 13 de julio de
2018, que modificd, entre otros, los articulos 20 y 22
del Reglamento de Portabilidad, siendo exigible desde
el 14 de julio de 2018; no obstante, como bien sefala la
Primera Instancia, dicha modificacion ya era de publico
conocimiento desde el 23 de diciembre de 2017, fecha
en la que se publico para comentarios la Resolucion
N° 157-2017-CD/OSIPTEL que aprobo el proyecto
de modificacion del Reglamento de Portabilidad. En
consecuencia, no resulta atendible que ENTEL —sobre
la base de una modificacion normativa previamente
conocida— pretenda eximirse de responsabilidad respecto
de setecientos setenta y ocho (778) consultas previas y
sesenta y tres (63) solicitudes de portabilidad en las que
excedio el temporizador de dos (2) minutos ni mucho
menos en los dos mil quinientos noventa y cinco (2595)
consultas previas y ciento noventa y dos (192) solicitudes
de portabilidad en las que no emitié respuesta alguna.

En consecuencia, toda vez que no se han vulnerado
los Principios de Culpabilidad, Presuncion de Veracidad y
Verdad Material, corresponde desestimar el Recurso de
Apelacion de ENTEL en este extremo.

4.4. Sobre la supuesta vulneracion del Principio de
Razonabilidad

ENTEL argumenta que la Primera Instancia no ha
determinado correctamente los tres juicios que permitan
acreditar el cumplimiento del Principio de Razonabilidad
para la imposicion de una sancién. En ese sentido, precisa
que dado que los incumplimientos no han generado
ningun perjuicio considerable, en aplicacion de criterios
de regulacion responsiva, corresponderia la imposicion
de una medida correctiva o, en su defecto, una medida
de advertencia.

Agrega que las sanciones no cumplirian un fin
preventivo, toda vez que su conducta siempre ha reflejado
el compromiso de responder oportunamente las consultas
previas y solicitudes de portabilidad; asimismo, no se
cumpliria un fin represivo razonable dado que un gran
numero de usuarios logré hacer efectiva la portabilidad y
los casos de solicitudes de portabilidad no contestadas a
tiempo debieron ser declarados procedentes por mandato
de la norma.

Sobre el particular se verifica que, contrario a
lo sefialado por la empresa operadora, la Primera
Instancia efectud el analisis correspondiente al Principio
de Razonabilidad. En efecto, en relacién al juicio de
adecuacion, se verifica que ante la evidente afectacion de
los bienes juridicos tutelados por los articulos 20 y 22 del
Reglamento de Portabilidad, las sanciones impuestas se
encuentran plenamente justificadas debido a que estan
destinadas a reprimir la conducta infractora de ENTEL
para que, en lo sucesivo, adopte las medidas necesarias
para el cumplimiento de su obligacion de otorgar una
respuesta oportunamente a las consultas previas y
solicitudes de portabilidad.

Por otro lado, respecto del juicio de necesidad y la
posibilidad de aplicar medidas menos gravosas en vez
de una sancion, corresponde reiterar lo sefialado por la
Primera Instancia, dado que no es posible imponer una
Medida Correctiva debido a que si bien se ha observado
una alta probabilidad de deteccion y la inexistencia de
factores agravantes, se ha verificado que el incumplimiento
de los articulos 20 y 22 del Reglamento de Portabilidad,
afectaron tanto el procedimiento de portabilidad como a un
numero significativo de abonados que vieron restringidos
sus derechos de efectuar consultas previas y solicitudes
de portabilidad. De otro lado, la imposicion de una Medida
de Advertencia en el marco de un PAS no es posible, toda
vez que dichas medidas solo pueden imponerse dentro de
un procedimiento de Supervision.
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En este punto, es importante sefialar que la disposicion
normativa mediante la cual se declara procedente una
solicitud de portabilidad por la falta de respuesta al
Administrador de la Base de Datos Centralizada Principal
no constituye un eximente de responsabilidad de la
empresa operadora infractora sino que, por el contrario,
tiene como finalidad minimizar la afectaciéon del derecho
de los abonados ante conductas como la imputada en el
presente PAS.

Finalmente, en relacion al juicio de proporcionalidad,
conforme a lo desarrollado por la Primera Instancia, la
imposicion de las sanciones buscan generar incentivos
suficientes para que adecue sus sistemas, a fin de dar
cumplimiento a la normatividad y evitar la afectacion
a los derechos de los usuarios y al procedimiento de
portabilidad, lo cual permite concluir que el beneficio en
favor del interés publico es mayor que el eventual perjuicio
que pueda afectar la esfera de ENTEL.

En consecuencia, los argumentos presentados
por ENTEL respecto de la vulneracién del Principio de
Razonabilidad quedan desvirtuados.

4.5. Sobre la supuesta inaplicacion del Principio
de Proporcionalidad

ENTEL expresa que no existe sustento para confirmar
la sancién ascendente a cincuenta y ocho con 80/100
(58,8) UIT, toda vez que la resolucién impugnada no
ha sustentado la existencia de condiciones agravantes;
por lo que, corresponde reformular la multa a la minima
posible para dicha imputacion.

Asimismo, cuestiona el beneficio ilicito, toda vez que
(i) al contar con un sistema adecuado para garantizar el
cumplimiento de sus obligaciones, el “costo evitado” si fue
asumido; vy, (i) el supuesto beneficio es hipotético ya que
no existe sustento alguno que logre probar o cuantificar el
ingreso ilicito.

Agrega que, la resolucion impugnada no ha
demostrado la afectacion que los hechos imputados han
producido; por lo que debe descartarse que exista un dafio
individualizado; en consecuencia, considera que en caso
se confirme la multa se estaria vulnerando el Principio de
Razonabilidad.

Con relacion a lo anterior, es preciso sefalar que
toda sancién no es resultado de un unico criterio; por
lo que la inexistencia de circunstancias agravantes no
podria determinar la imposicién del valor minimo de la
multa, dentro del rango establecido normativamente;
sino que debera evaluarse junto con los otros criterios de
graduacion en cada caso en particular.

Asi, es preciso indicar que, para determinar la sancion
correspondiente a la infraccién tipificada en el numeral 18
del Anexo 2 del Reglamento de Portabilidad, la Primera
Instancia ha desarrollado cada uno de los criterios de
graduacion de sanciones establecidos por el Principio de
Razonabilidad, reconocidos por el numeral 3 del articulo
248 del TUO de la LPAG acotando el andlisis de cada
uno de ellos a los hechos observados en el presente
expediente.

En ese sentido, en cuanto al beneficio ilicito derivado
del incumplimiento del articulo 20 del Reglamento de
Portabilidad, debe indicarse que —como ha sefialado la
Primera Instancia— esta representado por (i) el costo de
mantenimiento y gestién de sistemas (costo de personal
y costo de sistemas) que permita a ENTEL cumplir con
el procedimiento y absolver oportunamente las consultas
previas efectuadas por el ABDCP, toda vez que el sistema
con el que cuenta actualmente no le permiti6 cumplir
diligentemente la obligacion a su cargo; y (ii) el ingreso
estimado a partir del ingreso por linea que la empresa
esperaria obtener por cada uno de los cinco mil novecientos
dieciséis (56916) casos en los que no respondid la consulta
previa o lo hizo extemporaneamente.

Asimismo, es importante tener en consideracion que,
en el presente caso, se ha considerado especialmente
la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido el cual ha quedado acreditado, dado que se
han lesionado los derechos de los abonados, puesto que
una consulta previa no respondida oportunamente no solo
restringe la informacion respeto del motivo por el cual se
rechazaria su solicitud de portabilidad y corregirla, de serel
caso; ademas de retrasar el procedimiento de portabilidad

puesto que, en este escenario, el concesionario receptor
se vera obligado a remitir una nueva consulta previa.

Precisamente, atendiendo a dicha situacion la propia
norma ha calificado la infraccion materia del presente PAS
como una grave, a la cual le corresponde una multa de
entre cincuenta y un (51) y ciento cincuenta (150) UIT,
de conformidad con lo establecido en el articulo 25 de
la Ley N° 27336 — Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL.

De acuerdo a lo anterior, corresponde desestimar este
extremo del Recurso de Apelacion.

V. SOLICITUD DE INFORME ORAL

Respecto a la solicitud de informe oral ante el
Consejo Directivo, formulada por la empresa operadora,
corresponde sefalar que, en virtud del Principio del
Debido Procedimiento, los administrados gozan de los
derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo, como —entre otros- el derecho a solicitar
el uso de la palabra (o informe oral). Sin embargo, es
importante resaltar que dicha norma no establece que
debe otorgarse el uso de la palabra cada vez que se
solicita; razén por la cual, es factible que cada 6rgano
de la Administracién decida si se otorga o no, aunque de
forma motivada.

En la misma linea opina Mordn tras analizar una
sentencia del Tribunal Constitucional® concluyendo que
el derecho a exponer alegatos oralmente no es absoluto,
sino que la autoridad puede decidir denegar dicho
derecho cuando existan razones objetivas y debidamente
motivadas®.

Asimismo, el referido Tribunal también se ha
manifestado sobre la “obligatoriedad” del informe oral
y las consecuencias de no otorgarlo™, bajo el siguiente
fundamento:

“En el caso de autos se aduce una presunta afectacion
al derecho de defensa, sustentada en que supuestamente
la Sala Superior emplazada habria resuelto el recurso sin
dar oportunidad de que se lleve a cabo el informe oral
del actor. El Tribunal en reiterada jurisprudencia se ha
pronunciado en el sentido de que en los supuestos en que
el tramite de los recursos sea eminentemente escrito, no
resulta vulneratorio al derecho de defensa la imposibilidad
del informe oral. Que en el caso de autos el mismo escrito
de apelacién de la resolucién que denegé la variacion
del mandato de detencion expresaba los argumentos
que sustentan su pretension, por o que no se advierte la
afectacion al derecho constitucional invocado.”

Un procedimiento administrativo sancionador, es
eminentemente escrito. Por tal motivo, todo administrado,
en el transcurso de dicho procedimiento, tiene expedita la
oportunidad de presentar descargos, recursos y alegatos
por dicho medio; al tratarse de un derecho expresamente
reconocido en el TUO de la LPAG.

Sin perjuicio de lo anterior, como se ha indicado
previamente, la decision de denegar el informe oral
solicitado por el administrado, debe ser analizada caso por
caso; en funcion de las particularidades del expediente, los
cuestionamientos planteados en el recurso de apelacion,
la necesidad del informe oral para resolver, entre otros
criterios.

En el presente caso, se ha verificado que, en durante
la tramitacion del procedimiento, ENTEL ha tenido la
oportunidad de exponer por escrito sus argumentos de
defensa, plantear sus argumentos y presentar los medios
probatorios que consideraba necesarios; por lo que, de la
evaluacion de la informacién que obra en el expediente,
se genera conviccion de lo que se resolvera.

Por lo expuesto, el Consejo Directivo considera que no
corresponde otorgar el informe oral solicitado por ENTEL.

& Emitida en el Expediente N° 03075-2006-AA.

®  Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General. (Tomo I. 12da edicién). Lima: Gaceta Juridica.
2017, pag. 81.

0 Cfr. Expediente N° 00137- 2011-HC/TC. Dicho criterio se reitera en otros
casos, como los Expedientes N° 01307-2012-PHC/TC, STC N.° 05510-
2011-PHC/TC, N° 00137- 2011-HC/TC.




k-4 El Peruano / Sabado 29 de agosto de 2020

NORMAS LEGALES 23

V1. PUBLICACION DE SANCIONES

Al ratificar este Colegiado que corresponde sancionar
a ENTEL por la comisién de las infracciones graves
tipificadas en los numerales 18 y 21 del Anexo N° 2 —
Régimen de Infracciones y Sanciones del Reglamento de
Portabilidad, debe publicarse la presente Resolucion en el
Diario Oficial El 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
Sesién N° 754 de fecha 13 de agosto de 2020.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de
Apelacion presentado por la empresa ENTEL PERU S.A.
contra la Resoluciéon de Gerencia General N° 077-2020-
GG/OSIPTEL y, en consecuencia;

(i) CONFIRMAR una (1) multa de cincuenta y ocho con 80
/100 (58,8) UIT por la comision de la infraccion grave tipificada
en el numeral 18 del Anexo N° 2 del Régimen de Infracciones
y Sanciones del Reglamento de Portabilidad en el Servicio
Publico Movil y el Servicio de Telefonia Fija, aprobado por
Resolucion N° 166-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias
(en adelante, Reglamento de Portabilidad), por incumplir lo
dispuesto por el articulo 20 de la referida norma.

(i) CONFIRMAR una (1) multa de cincuenta y uno (51)
UIT por la comision de la infraccién grave tipificada en el
numeral 21 del Anexo N° 2 del Régimen de Infracciones y
Sanciones del Reglamento de Portabilidad en el Servicio
Publico Mévil y el Servicio de Telefonia Fija, aprobado por
Resolucion N° 166-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias
(en adelante, Reglamento de Portabilidad), por incumplir lo
dispuesto por el articulo 22 de la referida norma.

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
las acciones necesarias para:

(i) La notificacion de la presente Resolucion a la
empresa ENTEL PERU S.A.;

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

(iii) La publicacion de la presente Resolucion, el
Informe N° 127-GAL/2020, asi como la Resolucion
N° 077-2019-GG/OSIPTEL, en el portal web institucional
del OSIPTEL: www.osiptel.gob.pe; y,

(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

18803301

Aprueban Mandato Complementario
al Mandato de Comparticion aprobado
mediante Res. N° 0137-2019-CD/OSIPTEL
entre América Movil Peru S.A.C. y Enel
Distribucion Peru S.A.A.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 108-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 21 de agosto de 2020 .

.IMandato Complementario de
"|Comparticion de Infraestructura
_|América Movil Perd S.A.C. / Enel
"|Distribucién Perti S.A.A.

:/00006-2019-CD-GPRC/MC

MATERIA

ADMINISTRADOS

EXPEDIENTE N°

VISTOS:

(i) La solicitud formulada por la empresa América
Movil Pert S.A.C. (en adelante, AMERICA MOVIL), para
que el OSIPTEL emita un Mandato Complementario de
Comparticion de Infraestructura con la empresa Enel
Distribucion Peru S.A.A. (en adelante, ENEL), en el marco
de la Ley N° 29904; vy,

(i) El Informe N° 00084-GPRC/2020 de la Gerencia
de Politicas Regulatorias y Competencia, presentado
por la Gerencia General, mediante el cual se propone el
respectivo mandato; y con la conformidad de la Gerencia
de Asesoria Legal;

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en Servicios
Publicos, Ley N° 27332, modificada por las Leyes N°
27631, N° 28337 y N° 28964, establece que el Organismo
Supervisor de Inversiéon Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL) ejerce, entre otras, la funcion normativa que
comprende la facultad de dictar, en el ambito y en materias
de su competencia, 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;

Que, el articulo 3, numeral ii), de la Ley N° 29904,
Ley de Promociéon de la Banda Ancha y Construccion
de’'la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante,
Ley N° 29904), declara de necesidad publica e interés
nacional el acceso y uso de la infraestructura asociada
a la prestacion de servicios publicos de energia eléctrica
e hidrocarburos, incluida la coubicacion, con la finalidad
de facilitar el despliegue de redes de telecomunicaciones
necesarias para la provisién de Banda Ancha fija o movil;

Que, el articulo 13 de la Ley N° 29904 establece,
entre otras medidas, que los concesionarios de servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos proveeran
el acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios
de servicios publicos de telecomunicaciones para el
despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias
para la provision de Banda Ancha;

Que, a su vez, el articulo 32 de la referida ley
determina que el OSIPTEL es el encargado de velar por el
cumplimiento del citado articulo 13 y de otras disposiciones
vinculadas al acceso y uso de la infraestructura asociada
a la prestacion de servicios de energia eléctrica e
hidrocarburos;

Que, el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904
aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-2013-MTC
(en adelante, Reglamento de la Ley), establece entre otras
medidas, que una vez presentada la solicitud del operador
de telecomunicaciones al concesionario de energia eléctrica,
requiriéndole el acceso y uso de su infraestructura, las partes
tendran un plazo maximo de treinta (30) dias habiles para
la negociacion y suscripcion del contrato de acceso y uso
de infraestructura; no obstante, en caso de falta de acuerdo
en el plazo sefalado, el operador de telecomunicaciones
podra solicitar al OSIPTEL la emision de un mandato de
comparticion de infraestructura;

Que, en el marco para el acceso y uso de la
infraestructura, de conformidad con el numeral 26.3
del articulo 26 del Reglamento de la Ley, con miras
al aprovechamiento de la infraestructura para la
implementacién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optlca
y los proyectos que la conforman, se hace necesario el
uso de la infraestructura de energia eléctrica, siempre que
no existan limitaciones técnicas, no considerandose como
tales, la necesidad de reforzamiento de las estructuras,
cuyos costos deberan ser reconocidos por el Operador
de Telecomunicaciones que solicita el acceso y uso de la
infraestructura eléctrica respectiva;

Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N°
026-2015-CD/OSIPTEL, se aprob6é el Procedimiento
aplicable para la emision de Mandatos de Comparticion
de Infraestructura solicitados en el marco de la Ley N°
29904 (en adelante, el Procedimiento);

Que, mediante carta DMR/CE-M/N° 2807/19 recibida
el 16 de diciembre de 2019, AMERICA MOVIL present6 al
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