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VISTOS:

(i) ElI Proyecto de Resolucion presentado por la
Gerencia General, que tiene por objeto aprobar el
“Proyecto de norma que establece la Oferta Basica
de Comparticion y otras disposiciones aplicables a la
Infraestructura Eléctrica utilizada para el despliegue de
redes de telecomunicaciones”; y,

(i) El Informe N° 00043-DPRC/2020 de la Direccion
de Politicas Regulatorias y Competencia, que sustenta
y recomienda la aprobacion del referido Proyecto; con la
conformidad de la Oficina de Asesoria Juridica;

CONSIDERANDO:

Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversiéon Privada en Servicios Publicos, Ley N°
27332, modificada por las Leyes N° 27631 y N° 28337,
el OSIPTEL ejerce entre otras, la funciéon normativa, que
comprende la facultad de dictar, en el ambito y en 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, asi como la facultad de tipificar las
infracciones por incumplimiento de obligaciones;

Que, el articulo 8 del Reglamento General del OSIPTEL,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 008-2001-
PCM, dispone que la actuacion de este Organismo se
orientara a promover las inversiones que contribuyan a
aumentar la cobertura y calidad de los servicios publicos de
telecomunicaciones, orientando sus acciones a promover la
libre y leal competencia en el ambito de sus funciones;

Que, mediante la Ley N° 28295, se aprobd la Ley
que regula el acceso y uso compartido de infraestructura
de uso publico para la prestacion de servicios publicos
de telecomunicaciones, en la cual se declara que el
acceso y uso compartido de infraestructura es de interés
y necesidad publica y establece la obligacién del uso
compartido de infraestructura para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones;

Que el articulo 8 de la Ley N° 28295, establece que el
OSIPTEL es el encargado de velar por su cumplimiento y
de establecer todas aquellas disposiciones orientadas a
cumplir tal fin;

Que, mediante el Decreto Supremo N° 009-2005-MTC,
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones dispuso la
aprobacion del Reglamento de la Ley N° 28295;

Que, el articulo 3, numeral ii), de la Ley N° 29904,
Ley de Promocion 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. Asimismo, el articulo 32
de la misma Ley, dispone que el OSIPTEL es el encargado
de velar por el cumplimiento de dicha obligacion de
acceso y uso compartido, para lo cual puede dictar las
disposiciones especificas que sean necesarias;

Que, de conformidad con lo establecido en la Ley
N° 29904 y su reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 014-2013-MTC, en aquellos casos en donde
las partes no han logrado consolidar un acuerdo que
permita la comparticion de la infraestructura con miras
a la expansion de la banda ancha, dentro del plazo
previsto, el OSIPTEL establece el respectivo mandato de
comparticion de infraestructura;

Que, entre los afios 2016 a 2020, se ha evidenciado
que mas del 53% de las negociaciones no fueron exitosas,

siendo requerida la emision de mandatos por el regulador,
ello a consecuencia de que las partes no llegan a un
acuerdo sobre condiciones requeridas para el acceso y
uso compartido y los precios de comparticion, a pesar que
el OSIPTEL ha manifestado su posicion al respecto en
diversos pronunciamientos de emision de mandatos. Por
lo que se evidencia que el mercado no ha podido resolver
por si solo la problematica presentada;

Que, de acuerdo al analisis realizado en la Declaracion
de Calidad Regulatoria - Informe de Vistos- la misma que
forma parte de la motivacion del Proyecto de Norma, se
considera pertinente aprobar para comentarios de los
interesados el proyecto de Norma que establezca una
Oferta Basica de Comparticién asi como las reglas que
permitan su suscripcion, bajo un contexto de clausulas
homogéneas y sistematizadas que aceleren el proceso
para el ejercicio del derecho de acceso al uso compartido
en tiempos reducidos, sin que, necesariamente, tenga que
intervenir el OSIPTEL mediante la emision de mandatos;

Que, conforme a la politica de transparencia de este
Organismo Regulador, segun lo dispuesto en los articulos 7
y 27 de su Reglamento General, y en concordancia con las
reglas establecidas por el Decreto Supremo N° 001-2009-
JUS para la publicacion de proyectos de normas legales
de caracter general, corresponde disponer que el Proyecto
Normativo de Vistos sea publicado en el Diario Oficial El
Peruano y en el Portal Electronico del OSIPTEL, a fin que los
interesados puedan presentar sus comentarios al respecto;

En aplicacion de las funciones sefialadas en el inciso
a) del articulo 25, asi como en el inciso b) del articulo
75 del Reglamento General del OSIPTEL, y estando a lo
acordado por el Consejo Directivo en su Sesién 776/20;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Aprobar la publicacién para comentarios
del “Proyecto de norma que establece la Oferta Basica
de Comparticion y otras disposiciones aplicables a la
Infraestructura Eléctrica utilizada para el despliegue de
redes de telecomunicaciones”.

Articulo 2.- Encargar a la Gerencia General que
disponga las acciones necesarias para que la presente
Resolucién sea publicada en el Diario Oficial El Peruano.

Asimismo, se encarga a la Gerencia General disponer
las acciones necesarias para que la presente Resolucion,
el Proyecto de Norma, su Exposicion de Motivos y el
Informe N°00043-DPRC/2020 que lo sustenta, sean
publicados en la pagina web institucional del OSIPTEL
(http://www.osiptel.gob.pe).

Articulo 3.- Establecer un plazo de treinta (30) dias
calendario, a ser contado a partir del dia siguiente de la
fecha en que la presente Resolucion sea publicada en el
Diario Oficial El Peruano, para que los interesados remitan
sus comentarios al correo electronico sid@osiptel.gob.pe,
mediante un archivo adjunto en formato MS Word.

Articulo 4.- Encargar a la Direccion de Politicas
Regulatorias y Competencia del OSIPTEL el acopio,
procesamiento y sistematizacion de los comentarios que
se presenten, asi como la presentacion a la Alta Direccion
de sus correspondientes recomendaciones.

Registrese y publiquese

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
Presidente del Consejo Directivo

1914816-1

Declaran infundado recurso de apelacion
interpuesto por TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. contra la Res. N° 234-2020-GG/
OSIPTEL, confirman multa y devoluciones
a abonados afectados por cobro de tarifas
superiores a las establecidas

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 200-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 23 de diciembre de 2020
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EXPEDIENTE N° |:|00070-2016-GG-GFS/PAS

MATERIA :|Recurso de apelacion
interpuesto  contra  la
Resolucion N° 234-2020-
GG/OSIPTEL

ADMINISTRADO |: [TELEFONICA DEL PERU
S.AA.

VISTOS:

(i) ElI' Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA (en adelante,
TELEFONICA) contra la N° 234-2020-GG/OSIPTEL
que declar6 PARCIALMENTE FUNDADO el Recurso de
Reconsideracion contra la Resolucion N° 298-2017-GG/
OSIPTEL, modificando la multa a trescientos diecisiete
(317) UIT por la comisién de la infraccién tipificada en el
numeral 2 del Anexo 1 del Reglamento General de Tarifas,
aprobado por Resolucion N° 060-2000-CD/OSIPTEL
(en adelante, Reglamento de Tarifas), al haber aplicado
tarifas superiores a las tarifas maximas fijas dispuestas
en el articulo 2 del Sistema de Tarifas Rurales, respecto a
llamadas locales y de larga distancia nacional originadas
en sus abonados del servicio fijo con destino a teléfonos
publicos rurales.

(ii) El Informe N° 050-OAJ/2020 del 10 de diciembre
de 2020, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica,
ye;

(iii) EI Expediente N° 00070-2016-GG-GFS/PAS.

|I. ANTECEDENTES:

1.1. Mediante carta N° 2117-GFS/2016,
notificada el 26 de octubre de 2016, la Direccion
de Fiscalizacion e Instruccion1 (en adelante, DFI)
comunicé a TELEFONICA el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador (en adelante, PAS) por
la presunta comisién de la infraccion tipificada en el
numeral 2 del Anexo 1 del Reglamento de Tarifas, al
haber aplicado tarifas superiores a las tarifas maximas
fijas dispuestas en el articulo 2 del Sistema de Tarifas
Rurales, respecto a llamadas locales y de larga distancia
nacional originadas en sus abonados del servicio fijo
con destino a teléfonos publicos rurales.

1.2. El 9 de noviembre de 2016, mediante carta N°
TP-AG-GGR-2753-2016, TELEFONICA solicité un plazo
adicional de treinta (30) dias habiles para la presentacion
de sus descargos; el cual fue otorgado por la DFI a
través de la carta N° 2264-GFS/2016, notificada el 14
de noviembre de 2016; venciéndose dicho plazo el 29
de diciembre de 2016, sin que tales descargos fueran
presentados a esa fecha.

1.3. A través de la carta N° 216-GFS/2017, notificada
el 25 de enero de 2017, la DFI remiti6 a TELEFONICA
copia del Informe N° 028-GFS/2017 (en adelante, Informe
Final de Instruccién) en el que analiza la responsabilidad
de dicha empresa operadora, otorgandole un plazo de
cinco (5) dias para la formulacién de descargos.

1.4. El 25 de enero de 2017, mediante carta N° TP-
0257-AG-GGR-17, TELEFONICA remitié sus descargos,
los cuales fueron ampliados a través de las cartas N° TP-
0413-AR-GGR-17 y N° TP-0553-AG-GGR-17, de fecha 3
y 16 de febrero de 2017, respectivamente.

1.5. El 10 de noviembre de 2017, mediante carta N°
TP-3404-AG-GGE-17, TELEFONICA remitié informacién
adicional y solicit6 audiencia de informe oral ante la
Primera Instancia, la cual fue realizada el 5 de diciembre
de 2017.

1.6. Mediante Resolucién N° 298-2017-GG/OSIPTEL
notificada el 20 de diciembre de 2017, la Primera Instancia
sancion6é a TELEFONICA con una multa de trescientos
cincuenta (350) UIT por la comisiéon de la infraccion
tipificada en el numeral 2 del Anexo 1 del Reglamento de
Tarifas y dispuso que dicha empresa devuelva y acredite
las devoluciones a cincuenta y dos mil ochenta y seis
(52 086) abonados, por un monto cobrado en exceso
ascendente a setecientos treinta y ocho mil trescientos
ochenta y ocho mil trescientos ochenta y ocho y 76/100
soles (S/. 738 388.76).

1.7. El 15 de enero de 2018, mediante carta N° TDP-
0155-AG-ADR-18, TELEFONICA interpuso Recurso de
Reconsideraciéon contra la Resolucién N° 298-2017-GG/
OSIPTEL, el cual fue ampliado el 19 de enero de 2018,
mediante carta N° TDP-0201-AG-ADR-18 en la que
ademas, solicitd audiencia de informe oral ante la Primera
Instancia, la cual fue realizada el 30 de enero de 2018.

1.8. Mediante cartas N° TP-0851-AG-GGR-182, N°
TP-0865-AG-ADR-183 y N° TDP-2200-AR-ADR-184,
de fechas 6 y 8 de marzo, y 6 de julio de 2018,
respectivamente, TELEFONICA amplié los argumentos
de su Recurso de Reconsideracion.

1.9. Mediante Resolucion N° 234-2020-GG/
OSIPTELS del 28 de septiembre de 2020, la Primera
Instancia declaré parcialmente fundado el Recurso de
Reconsideracion y, en consecuencia, modificé la multa
impuesta a TELEFONICA, de trescientos cincuenta (350)
UIT a trescientos diecisiete (317) UIT por la comisién de
la infraccion tipificada en el numeral 2 del Anexo 1 del
Reglamento de Tarifas; y, dispuso que dicha empresa
devuelva y acredita las devoluciones a mil quinientos
setenta (1570) abonados afectados, por los montos
cobrados en exceso.

1.10. El 20 de octubre de 2020, mediante carta N°
TDP-3043-AR-ADR-20, TELEFONICA interpuso Recurso
de Apelacion contra la Resolucion N° 234-2020-GG/
OSIPTEL vy solicitd audiencia de informe oral 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° 087-2013-CD/OSIPTEL vy los articulos
218 y 220 del Texto Unico Ordenado de la 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 TELEFONICA, al haberse
cumplido los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las citadas disposiciones.

. FUNDAMENTOS DEL
APELACION:

RECURSO DE

TELEFONICA sustenta su Recurso de Apelacion en
los siguientes argumentos:

3.1. Habria efectuado las devoluciones a la totalidad
de abonado, a quienes se les factur6 una tarifa mayor.

3.2. Se habria vulnerado el Principio de Razonabilidad,
debido a que no se ha evaluado la imposicién de una
medida menos gravosa.

3.3. Los criterios utilizados para la graduacion de la
sancion han sido motivados de manera aparente.

IV. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

Respecto a los argumentos de TELEFONICA, cabe
sefialar lo siguiente:

4.1. Sobre las devoluciones efectuadas

TELEFONICA sostiene que ha realizado las
devoluciones y sus intereses respectivos a dos mil
ochocientos y un (2801) abonados, con la finalidad de
resarcir el incumplimiento al articulo 2 del Sistema de
Tarifas del Servicio Rural, conforme ha sido corroborado
por el OSIPTEL a través del informe N° 062-GSF/2018.
Por tal motivo, considera que en aplicacién del Principio de
Razonabilidad corresponderia revocar la multa impuesta.

Antes de entrar al analisis de los argumentos
planteados por TELEFONICA, es importante sefalar que,
en el presente procedimiento administrativo sancionador,
ha quedado acreditada la responsabilidad de la referida
empresa por el incumplimiento del Reglamento de Tarifas,
al haber aplicado tarifas superiores a las tarifas maximas
fijas dispuestas en el articulo 2 del Sistema de Tarifas
Rurales, respecto a llamadas locales y de larga distancia
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nacional originadas en sus abonados del servicio fijo con
destino a teléfonos publicos rurales.

Ahora bien, el hecho que TELEFONICA indique
que realizé la devolucién a los abonados afectados, no
implica que la infraccion no se haya cometido sino que
correspondera evaluar dicha circunstancia en el calculo
de la multa impuesta.

Sobre ello, debe considerarse que el articulo 40 del Texto
Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion
N° 138-2012-CD/OSIPTEL, establece que las empresas
operadoras estan obligadas a efectuar las devoluciones
por los pagos indebidos o cobros en exceso que hubieren
efectuado los abonados por la prestacion de un servicio
publico de telecomunicaciones, es decir que la obligacion de
devolucion aplica a la totalidad de abonados afectados.

En ese sentido, conforme ha sido analizado en la
Resolucion N° 234-2020-GG/OSIPTEL, ha quedado
acreditado que cuatro mil trescientos setenta y un (4371)
abonados de teléfonos fijos fueron afectados por la
aplicacion de tarifas superiores a las establecidas en el
articulo 2 del Sistema de Tarifas Rurales entre el 18 de
febrero y el 31 de diciembre de 2014.

Sin embargo, la Primera Instancia -sobre la base del
andlisis contenido en el Informe N° 062-GSF/2018- ha
concluido que TELEFONICA ha realizado las devoluciones
correspondientes solo a dos mil ochocientos y un (2801)
abonados; es decir, aun se encuentra pendiente de
acreditar las devoluciones a mil quinientos setenta (1570)
abonados.

Precisamente, considerando las devoluciones
acreditadas, a través de la Resolucion N° 234-2020-GG/
OSIPTEL, la Primera Instancia modificé el monto de la
sancién impuesta, tal como se detalla a continuacion:

()

De esta manera, atendiendo a la disminucion del
numero de abonados imputados, asi como el monto
cobrado exceso, corresponde se recalcule la multa
impuesta, sobre la base de los criterios de graduacion de
la sancion establecidos en el Principio de Razonabilidad
reconocidos por el numeral 3. del articulo 246° del TUO
de la LPAG analizados para la emisién del RESOLUCION
298, pero considerando la variacion del beneficio
econémico que habria obtenido TELEFONICA respecto
de los ingresos obtenidos por la aplicacion de tarifas
superiores a las tarifas maximas fijas conforme al articulo
2° en el caso de cuatro mil trescientos setenta y un (4371)
abonados de teléfonos fijos, asi como las devoluciones
pendientes de efectuar a mil quinientos setenta (1570)
abonados; y el perjuicio econémico ocasionado con
tal circunstancia. Lo cual determina que, en el caso en
particular, se reduzca la multa impuesta a TRESCIENTAS
DIECISIETE (317) UIT. (...)"

No obstante ello, en su Recurso de Apelacion,
TELEFONICA no ha remitido medios probatorios
adicionales destinados a acreditar que efectud las
devoluciones correspondientes a la totalidad de abonados
afectados por su conducta infractora.

Por lo expuesto, corresponde desestimar los
argumentos de TELEFONICA en este extremo.

4.2. Sobre la supuesta vulneracion del Principio de
Razonabilidad

TELEFONICA expresa que la multa impuesta
no supera los juicios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, habiéndose

vulnerado el Principio de Razonabilidad, toda vez que
no se ha evaluado la imposicion de medidas menos
gravosas, teniendo en cuenta que: i) es la primera vez
que ha sido sancionada por el articulo 2 del Sistema de
Tarifas del Servicio Rural; ii) ha efectuado devoluciones
con los intereses respectivos a los abonados afectados; y,
iii) el numero de incumplimientos solo representaria el 8%
de los casos inicialmente imputados.

De este modo, sostiene que los parametros de
enforcement incorporados por el Decreto Legislativo

N° 1272 preponderan la imposicion de mecanismos de
cumplimiento de las conductas en lugar de la aplicacion de
sanciones. Agrega que dicho enfoque ha sido desarrollado
por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en
los Expedientes N° 0003-2015-PI/TC y N° 0012-2015-PI/
TC.

En esa linea, TELEFONICA considera que, en casos
anteriores, el Consejo Directivo opté por revocar las
sanciones impuestas, al haberse demostrado que no
habia mérito para imponer una sancion pecuniaria; para
ello cita las Resoluciones N° 151-2018-CD/OSIPTEL, N°
100-2018-CD/OSIPTEL y N° 047-2018-CD/OSIPTEL.

Por lo tanto, considera que en seguimiento del
esquema de priorizacion de la intervencion administrativa
que ofrece la regulacion responsiva corresponderia
revocar la resolucion impugnada o disponer la imposicion
de una medida menos gravosa.

En principio, conviene reiterar que esta plenamente
acreditado que TELEFONICA cometié la infraccion muy
grave tipificada en el numeral 2 del Anexo 1 del Reglamento
de Tarifas, al haber aplicado tarifas superiores a las tarifas
maximas fijas dispuestas en el articulo 2 del Sistema de
Tarifas Rurales, para llamadas locales y de larga distancia
nacional originadas en sus abonados fijos urbanos con
destino a teléfonos publicos rurales, afectando a un total
de cuatro mil trescientos setenta y un (4371) abonados de
teléfonos fijos.

Cabe sefialar que, en virtud del enfoque de regulacion
responsiva, la Administracién publica debe contar con una
amplia gama de herramientas administrativas que puedan
ser usadas ante el incumplimiento de obligaciones
por parte de los administrados; sin embargo, dichas
herramientas no constituyen una estructura rigida, sino
que funcionan de forma flexible a fin de adaptarse a
las circunstancias que presente determinado caso en
particular.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la
tipificacion contemplada en el numeral 2 del Anexo 1
del Reglamento de Tarifas, establece la posibilidad de
sancionar el incumplimiento de la empresa operadora,
independientemente de la cantidad de situaciones o
casos en los que se advierta el incumplimiento o si es la
primera vez en que este se produce. Asimismo, como ha
sido expuesto en el numeral anterior del presente informe,
se ha verificado que TELEFONICA no ha efectuado las
devoluciones correspondientes a la totalidad de abonados
afectados por su conducta infractora.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que
imponer una sancion pecuniaria ante la comision de
la infraccion por aplicar tarifas superiores a las tarifas
maximas fijas establecidas en el articulo 2 del Sistema
de Tarifas del Servicio Rural es acorde al Principio de
Razonabilidad.

En efecto, en relacion al juicio de adecuacion, debe
tenerse en cuenta que el Sistema de Tarifas del Servicio
Rural busca incentivar la conexion con la poblacion rural.
De alli que la sancion impuesta se encuentra plenamente
justificada debido a que esta destinada a reprimir la
conducta infractora de TELEFONICA para que, en lo
sucesivo, no cobre tarifas superiores a las fijadas vy, de
este modo, no afecte las comunicaciones cursadas entre
los usuarios del servicio de telefonia fija y los usuarios del
servicio de teléfonos publicos rurales.

Por otro lado, respecto del juicio de necesidad y la
posibilidad de aplicar medidas menos gravosas en vez
de una sancién, se verifica que no es posible imponer
una Medida Correctiva puesto que, entre otros aspectos,
la probabilidad de detecciéon de la infracciéon es baja y
el beneficio ilicito no es reducido. Del mismo modo, no
correspondia aplicar comunicaciones preventivas o
medidas de advertencia, debido a que la primera de
ellas se impone en el marco de acciones monitoreo6 vy, la
segunda, pese a que puede ser impuesta durante la etapa
de supervision7 no resultaba aplicable considerando la
gravedad del impacto de la infraccion imputada.

Finalmente, en relacion al juicio de proporcionalidad,
la imposicién de la multa busca generar incentivos
suficientes para que la empresa operadora realice las
acciones necesarias para no aplicar tarifas superiores a
las fijadas en el Sistema de Tarifas del Servicio Rural, lo
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cual permite concluir que el beneficio en favor del interés
publico es mayor que el eventual perjuicio que pueda
afectar la esfera de TELEFONICA; por lo que, no puede
alegarse la existencia de exceso de punicion.

De otro lado, en cuanto a la Sentencia Constitucional
recaida en los Expedientes N° 0003-2015-Pl/TC y N°
0012-2015-PI/TC, a la que alude TELEFONICA, es
importante resaltar que fue expedida en el marco de
los procesos de inconstitucionalidad iniciados contra la
Ley N° 30230, “Ley que establece medidas tributarias,
simplificacion de procedimientos y permisos para la
promocién y dinamizaciéon de la inversion en el pais™,
la cual no ha regulado ningun ambito de actuacion del
OSIPTEL; por lo tanto, lo resuelto en dicha Sentencia no
es vinculante a este organismo regulador.

Sin perjuicio de lo anterior, se advierte que el
Tribunal Constitucional ha sefialado -en el fundamento
juridico 13 de la referida Sentencia- que el Estado
promueve plenamente el respecto del medio ambiente
con la adopcion de medidas perfectamente razonables
impulsando su poder sancionador alli donde se verifica
indiscutibles situaciones graves. A partir de dicho criterio,
se puede concluir que la gravedad de la afectacién del
bien juridico protegido condicionara la adopciéon de
medidas administrativas mas intensas como es el caso
de las sanciones.

De este modo, dado el grado de afectacion generado
por la aplicacion de tarifas superiores a las fijadas en
el Sistema de Tarifas del Servicio Rural —que afecta
econdmicamente a los abonados del servicio de telefonia
fija y desincentiva la comunicacion hacia los teléfonos
publicos rurales- no es posible imponer otras medidas
distintas a la sancién sin que se deje sin proteccion dicho
bien juridico.

En esta misma linea, se verifica que el presente caso
es distinto a los que se analizaron en las resoluciones
aludidas por TELEFONICA, toda vez que, sin negar que
se haya cometido cada infraccién en particular, el Consejo
Directivo considerd que, por sus propias particularidades,
correspondia revocar la sancién impuesta, conforme se
advierte a continuacion:

(i) Mediante las Resoluciones N° 151-2018-CD/
OSIPTEL y N° 047-2018-CD/OSIPTEL, el Consejo
Directivo revocé las multas impuestas, a América Movil
Perd S.A.C. y Viettel Pert S.A.C., respectivamente, por la
falta de entrega de informacién completa en los formatos
del Reporte de Informacién Anual (RIA)9, considerando
que:

- Para el caso de América Movil Pera S.A.C.: (i) la
informacién ya no era requerida con el mismo nivel de
desagregacion; vy, (ii) unicamente no se remitié un (1)
reporte por cada trimestre, considerando el total de
reportes requeridos en el RIA 2013.

- Para el caso de Viettel Perd S.A.C.. (i) el
incumplimiento estuvo referido a los primeros reportes
remitidos por dicha empresa operadora; y, de otro lado,
también se considerdé que (ii) la informacién no remitida no
pudo alterar el analisis realizado por el regulador, toda vez
que, en el periodo evaluado, dicha empresa no contaba
con abonados para la prestacion del servicio portador de
larga distancia e internet.

(i) Mediante la Resolucion N° 100-2018-CD/OSIPTEL,
el Consejo Directivo revocé la multa impuesta a Entel Peru
S.A. por entregar informacién inexacta10 en la elevacién
de expedientes ante el Tribunal Administrativo de Solucién
de Reclamos de Usuarios (TRASU), considerando que
dicha informacion no afecté la funcién de solucion de
reclamos de usuarios y, de este modo, no se afecté el
derecho de los usuarios.

Como puede advertirse, a diferencia de los casos
anteriores en los que la conducta infractora tuvo un
minimo impacto en las funciones del OSIPTEL y en los
derechos de los usuarios, en el presente caso si se afectd
de forma significativa a los abonados del servicio de
telefonia fija, desincentivando su comunicacién con los
usuarios del servicio de teléfonos publicos rurales.

En consecuencia, al no existir vulneracion del
Principio de Razonabilidad, corresponde desestimar los
argumentos de TELEFONICA en el presente extremo.

4.3. Sobre los criterios de graduacion de la sancion

TELEFONICA expresa que los criterios utilizados para
la graduacién de la sancion han sido motivados de manera
aparente; por lo que, considera que debe revocarse la
multa impuesta o reducirse al minimo legal exigido para
infracciones muy graves.

Al respecto, corresponde analizar cada uno de los
criterios para la graduacion de la sancion que establece
el TUO de la LPAG.

(i) Sobre el beneficio ilicito resultante por la comision
de la infraccién

TELEFONICA considera que no se ha acreditado
cudles son los supuestos beneficios econémicos que
obtuvo, toda vez que, al haber ejecutado las devoluciones
a los abonados afectados, no evité costos. En ese
sentido, sostiene que, por presuncion de licitud, es el
OSIPTEL quien debe demostrar que este criterio se haya
configurado.

Sobre ello, conforme ha sido analizado por la Primera
Instancia, el beneficio ilicito se encuentra conformado
no solo por un costo evitado, representado por la
estimacion de costos de personal y costos del sistema,
sino también por los ingresos ilicitos representados por
los ingresos que obtuvo la empresa operadora por aplicar
tarifas superiores a las tarifas maximas fijas establecido
en el Sistema de Tarifas del Servicio Rural respecto de
cuatro mil trescientos setenta y un (4371), asi como por
las devoluciones pendientes de efectuar a mil quinientos
setenta (1570) abonados.

(i) Sobre la probabilidad de deteccion de la infraccion

TELEFONICA sostiene que la probabilidad de
deteccion de la infraccion debe considerarse alta, dado
que se mide en funcidon a la expectativa que tiene la
autoridad de detectar un incumplimiento a partir del uso
de las herramientas con las que cuenta.

Al respecto, alude a la Resolucién N° 076-2019-CD/
OSIPTEL en donde se redujo la multa al identificar que
la probabilidad de deteccion era media, a diferencia
de lo evaluado por la Primera Instancia, para quien la
probabilidad era baja.

Sobre el particular, la Primera Instancia ha indicado que
la probabilidad de deteccion de la infraccion es baja, toda
vez que el OSIPTEL debe incurrir en un procedimiento de
verificacion en base a la informacion proporcionada por
la empresa operadora (CDR) obtenida de sus Sistemas.

A mayor abundamiento, es importante precisar que
segun el Informe N° 152-GPRC/2019 que sustenta la
Guia de Calculo para la determinacion de multas en
los procedimientos administrativos sancionadores del
OSIPTEL, el nivel de probabilidad de deteccion de una
determinado infraccion sera baja cuando, entre otros
supuestos, la disponibilidad de informacién requiere de
mayor esfuerzo para la verificacion de la conducta.

En ese sentido, teniendo en cuenta que para verificar
si la aplicaciéon de tarifas supera a las tarifas maximas
fijadas en el Sistema de Tarifas del Servicio Rural se debe
tener acceso a la informacion que obra en los sistemas
de TELEFONICA, se concluye que la probabilidad de
deteccion es baja, en tanto implica un mayor esfuerzo por
parte de la DFI.

Bajo este contexto, toda vez que la probabilidad
de deteccién es baja, no corresponde reducir la multa
impuesta.

(iii) Sobre el perjuicio econémico causado

TELEFONICA expresa que el porcentaje de
incumplimiento es menor al inicialmente imputado lo que
significaria una cifra sustancialmente reducida del monto
en exceso que habria recaudado. Adicionalmente, indica
que no se ha generado perjuicio econdémico en tanto ha
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efectuado las devoluciones mas los intereses respectivos
a los abonados afectados.

Al respecto, es importante precisar que inicialmente
en la Resolucion N° 298-2017-GG/OSIPTEL la Primera
Instancia consider6 que la infraccion cometida por
TELEFONICA afecté a un total de cincuenta y dos mil
ochenta y seis (52 086) abonados fijos por un monto
cobrado en exceso ascendente a setecientos treinta y
ocho mil trescientos ochenta y ocho con 76/100 soles (S/.

738 388.76).
No obstante, en la Resolucion N° 234-2020-
GGJ/OSIPTEL, luego de valorar las nuevas pruebas

presentadas en el Recurso de Reconsideracion, la Primera
Instancia determin6 que son cuatro mil trescientos setenta
y un (4371) los abonados afectados por TELEFONICA. Por
lo tanto, se advierte que el perjuicio econémico causado
a dichos abonados es menor al inicialmente sefalado,
ascendiendo a un monto de treinta y seis mil novecientos
cuarenta y tres con 80/100 soles (S/. 36 943.80).

Sin perijuicio de lo anterior, es importante precisar que
el perjuicio econémico causado por la infraccién no es el
Unico criterio a tener en consideracion para determinar la
multa a imponer.

(iv) Sobre la gravedad del dafio al interés publico y/o
bien juridico protegido

TELEFONICA reitera que el OSIPTEL debe indicar
cual fue el dafio producido al interés publico o al bien
juridico protegido y, ademas, debe cuantificarlo a efectos
de saber a cuanto ascenderia reparar un “dafio” de esa
naturaleza.

Sobre el particular, conforme ha sido precisado en
la Resolucion N° 234-2017-GG/OSIPTEL, el Sistema de
Tarifas del Servicio Rural busca incentivar la conexion con
la poblacion rural, lo cual crea importantes beneficios y
externalidades positivas en el resto de usuarios y en la
sociedad. )

De este modo, la conducta infractora de TELEFONICA,
al cobrar tarifas superiores a las fijadas en el Sistema de
Tarifas del Servicio Rural, afecta muy gravemente las
comunicaciones cursadas entre los usuarios del servicio
de telefonia fija y los usuarios del servicio de teléfonos
publicos rurales.

Cabe sefalar que, dada la naturaleza del dafio
producido al bien juridico protegido por la norma, no es
posible cuantificar econémicamente dicho dafio.

Sin perijuicio de ello, es importante precisar que la Ley
N° 27336, Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades
del OSIPTEL (en adelante, LDFF), ha previsto que las
infracciones muy graves son pasibles de una multa de
hasta trescientos cincuenta (350) UIT.

(v) Sobre las circunstancias de comision de la
infraccion

TELEFONICA refiere que el OSIPTEL no ha
acreditado cuales son los beneficios que obtuvo en tanto
ha ejecutado las devoluciones.

Al respecto, como se ha expuesto anteriormente, los
beneficios obtenidos por TELEFONICA consisten no solo
en los costos evitados para cumplir su obligacion sino
que incluyen los ingresos ilicitos que obtuvo por aplicar
tarifas superiores a las tarifas maximas fijas establecido
en el Sistema de Tarifas del Servicio Rural respecto de
cuatro mil trescientos setenta y un (4371). Asimismo,
ha quedado plenamente acreditado que, a la fecha, aun
esta pendiente las devoluciones a mil quinientos setenta
(1570) abonados.

(vi) Sobre la reincidencia en la comision de la infraccion

TELEFONICA expresa que no se ha configurado
reincidencia, por lo que debe seguirse el criterio contenido
en la Resoluciéon N° 060-2018-CD/OSIPTEL, en la cual el
Consejo Directivo redujo la multa al minimo legal, debido
a que la conducta era no reincidente y porque el beneficio
ilicito no fue determinado.

Sobre el particular, es importante dejar en claro que
en la Resolucién N° 060-2018-CD/OSIPTEL el Consejo

Directivo redujo la multa impuesta debido a que, en el
expediente sancionador y en el expediente de supervision,
no obraba informacion que permita determinar la magnitud
del beneficio ilicito obtenido por la empresa operadorai1
y no, como sostiene TELEFONICA, por la inexistencia de
reincidencia.

En consecuencia, teniendo en cuenta que en el
presente caso si se ha acreditado la existencia del
beneficio ilicito obtenido por TELEFONICA al aplicar
tarifas superiores a las tarifas maximas previstas en el
Sistemas de Tarifas del Servicio Rural, no corresponde
aplicar el criterio contenido en la Resolucion N° 060-2018-
CD/OSIPTEL.

(vii) Sobre la existencia de intencionalidad y la
capacidad econdémica del sancionado

TELEFONICA indica que estos criterios no pueden
ser verificados, dado que las conducta imputada no se
ha producido por su actuar doloso o culposo. Asimismo,
anota que la capacidad econémica del administrado no
debe servir este como Unico sustento para agravar su
situacion.

Al respecto, es importante precisar que para la
configuracion de la infraccion tipificada en el numeral 2
del Anexo 1 del Reglamento de Tarifas, no es necesaria
la intencionalidad en la conducta por parte de la empresa
operadora sino que, como ha sido expuesto por la Primera
Instancia, basta que esta actue sin la diligencia debida en
el cumplimiento de su obligacion.

En el caso en particular, se ha verificado plenamente
la falta de diligencia de TELEFONICA puesto que si
hubiera obrado diligentemente no hubiera aplicado tarifas
superiores a las tarifas maximas previstas en el Sistema
de Tarifas del Servicio Rural.

Finalmente, cabe sefialar que la capacidad economica
del sancionado, contrario a lo sefialado por TELEFONICA,
no es un criterio para agravar su situacion juridica sino
que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 25 de
la LDFF, las multas no podran exceder el 10% de los
ingresos brutos del infractor percibidos durante el ejercicio
anterior al acto de supervision.

Bajo este orden de idas, se verifica que 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
procedimiento administrativo sancionador. Por tanto, el
hecho que TELEFONICA discrepe de la evaluacion, no
quiere decir que el precitado acto administrativo adolezca
de un defecto en su motivacion.

Por lo tanto, toda vez que se ha motivado
adecuadamente el monto de la multa impuesta,
corresponde desestimar los argumentos de TELEFONICA
en este extremo.

V. PUBLICACION DE SANCIONES

De conformidad con el articulo 33 de la LDFF, las
resoluciones que impongan sanciones por la comision de
infracciones graves o muy graves deben ser publicadas
en el Diario Oficial ElI Peruano, cuando hayan quedado
firmes, o se haya causado estado en el procedimiento
administrativo.

Al ratificar el Consejo Directivo las sanciones a
TELEFONICA por la comision de la infraccién muy grave
tipificada en el numeral 2 del Anexo N° 1 del Reglamento
General de Tarifas, corresponde la publicacion de la
Resolucién 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° 776 de fecha 17 de diciembre de 2020.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de
Apelacion interpuesto por TELEFONICA DEL PERU
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S.A.A. contra la Resolucion N° 234-2020-GG/OSIPTEL vy,
en consecuencia:

(i) CONFIRMAR wuna (1) multa de trescientos
diecisiete (317) UIT por la comisién de la infraccion muy
grave tipificada en el numeral 2 del Anexo N° 1 “Régimen
de Infracciones y Sanciones” del Reglamento General
de Tarifas aprobado por Resolucion N° 060-2000-CD/
OSIPTEL y sus modificatorias, al haber aplicado tarifas
superiores a las tarifas maximas fijas conforme a lo
dispuesto en el articulo 2 del Sistema de Tarifas del Servicio
Rural, aprobado por Resolucién N° 055-99-CD/OSIPTEL,
respecto de llamadas locales y de larga distancia nacional
originadas en sus abonados del servicio fijo con destino a
teléfonos publicos rurales. )

(i) CONFIRMAR que corresponde a TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. devolver y acreditar las devoluciones
a mil quinientos setenta (1570) abonados afectados
por el cobro de tarifas superiores a las establecidas en
el articulo 2 del Sistema de Tarifas del Servicio Rural
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 055-
99-CD/OSIPTEL, por los montos cobrados en exceso en
el periodo comprendido entre el 18 de febrero y el 31 de
diciembre de 2014.

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 TELEFONICA DEL PERU S.AA;

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

(iii) La publicacion de la presente Resolucion, el
Informe N° 050-OAJ/2020, asi como las Resoluciones N°
234-2020-GG/OSIPTEL y N° 298-2017-GG/OSIPTEL, en
el portal web institucional del OSIPTEL: www.osiptel.gob.
pe;y,

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

Registrese, comuniquese y publiquese,

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
Presidente del Consejo Directivo

! De acuerdo al nuevo Reglamento de Organizacion y Funciones del
OSIPTEL, cuya Seccion Primera fue aprobada por Decreto Supremo N°
160-2020-PCM vy su Seccion Segunda fue aprobada por Resolucion de
Presidencia N° 094-2020-PD/OSIPTEL, las funciones correspondientes a
la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién son realizadas en lo sucesivo
por la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion.

Tramitada en el Expediente Confidencial N° 244-2018/GSF/IC.

Tramitada en el Expediente Confidencial N° 244-2018/GSF/IC.

Tramitada en el Expediente Confidencial N° 632-2018-GG-IC.

Notificada mediante correo electronico del 29 de septiembre de 2020.

Articulo 7 del Reglamento General de Supervision, aprobado por

Resolucion N° 090-20015-CD/OSIPTEL

7 Articulo 30 del Reglamento General de Supervision, aprobado por
Resolucion N° 090-20015-CD/OSIPTEL

8 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de julio de 2014. La referida
ley, entre otras disposiciones, determind en su articulo 19 que el Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), durante un plazo de tres
(3) meses, ante la verificacion de infracciones bajo su ambito, privilegie la
imposicion de medidas correctivas y Unicamente ante su incumplimiento
proceda a imponer la sancion correspondiente.

¢ Conducta tipificada como infraccion grave en el articulo 7 del RFIS.

0 Conducta tipificada como infraccién grave en el articulo 9 del RFIS.

" Endicha ocasion se imputé el incumplimiento de la obligacion de verificar la
identidad del solicitante en forma previa a la activacion de la linea, prevista
en el articulo 11-A del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso,
infraccion tipificada en el articulo 2 del Anexo 5 de dicha norma.
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Declaran fundado en parte recurso de
apelaciéon interpuesto por TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. contra la Res. N° 246-2020-
GG/OSIPTEL y modifican sancion de multa
impuesta

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 201-2020-CD/OSIPTEL

Lima, 23 de diciembre de 2020

EXPEDIENTE N°
MATERIA

:/00060-2015-GG-GFS/PAS

:/Recurso de apelacion
interpuesto contra la
Resoluciéon N° 246-2020-
GG/OSIPTEL

:ITELEFONICA DEL PERU
S.AA.

ADMINISTRADO

VISTOS:

(i) El Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A (en adelante,
TELEFONICA) contra la Resolucion N° 246-2020-GG/
OSIPTEL que declar6 INFUNDADO el Recurso de
Reconsideracién contra la Resolucion N° 285-2017-
GGJ/OSIPTEL que le impuso una multa de trescientos
cincuenta (350) Unidades Impositivas Tributarias (UIT)
por la comisién de la infraccion muy grave tipificada en
el articulo 4 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las
Condiciones de Uso, aprobado por Resolucion N° 138-
2012-CD/OSIPTEL (en adelante, TUO de las Condiciones
de Uso) al haber incumplido con la obligacion establecida
en el segundo parrafo del articulo 11 de la misma norma,
en setenta y siete (77) acciones de supervision.

(i) El Informe N° 052-OAJ/2020 del 11 de diciembre
de 2020, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica, y;

(iii) El Expediente N° 00060-2015-GG-GFS/PAS

|. ANTECEDENTES:

1.1. Mediante carta N° 1900-GFS/2015, notificada el 7 de
octubre de 2015, la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion’
(en adelante, DFI) comunicé a TELFONICA el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador (en adelante,
PAS) por la presunta comision de las infracciones tipificadas
en los articulos 3 y 4 del Anexo 5 del Texto Unico Ordenado
de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-
2012-CD/OSIPTEL (en adelante, TUO de las Condiciones
de Uso) por cuanto habria incumplido lo dispuesto en el
segundo y tercer parrafo del articulo 112 de la misma norma,
conforme al siguiente detalle:®

Regla- Obligacion Tipifi- Conducta imputada Grave-
mento cacion dad
No seguir el procedimiento de verifi-
Sequndo cacion de identidad del abonado de
€9 Articulo 4 |manera previa a la activacion del servicio| ~ Muy
parrafo del | 4.1 Anexo 5 | piblico movi, a no exigi la extibicio
articulo 11 | 9€1Anexo 5 | publico mévil, al no exigir la exhibicion y Grave
TUO de las copia del documento de identidad, en 80
Condi- acciones de supervision.
ciones de "
Uso No publicar un cartel o afiche en sus
Tercer . puntos de venta, difundiendo las obli-
. Articulo 4
parrafo del del Anexo 5 gaciones contempladas en el segundo| Grave
articulo 11 parrafo del articulo 11 en 63 acciones de
supervision.

1.2. EI 9 de noviembre de 2015, mediante carta N°
TP-AR-GGR-3057-2015, TELEFONICA remiti6 sus
descargos.

1.3. Através de la carta N° 1043-GG/2017, notificada
el 18 de septiembre de 2017, la Gerencia General remitio
a TELEFONICA copia del Informe N° 073-GFS/2017
(en adelante, Informe Final de Instruccién) en el que
analiza la responsabilidad de dicha empresa operadora,
otorgandole un plazo de cinco (5) dias para la formulacién
de descargos.
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