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Declaran infundado Recurso de
Reconsideracion presentado por
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. contra la
Resolucién de Gerencia General N° 00336-
2023-GG/OSIPTEL

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N° 00376-2023-GG/OSIPTEL

Lima, 6 de noviembre de 2023

EXPEDIENTE N°
MATERIA
ADMINISTRADO

: 100018-2023-GG-DFI/PAS
Recurso de Reconsideracion

: | TELEFONICA DEL PERU
S.AA.

VISTO: El Recurso de Reconsideracion interpuesto
por la empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA.
(TELEFONICA) con fecha 13 de octubre de 2023, contra
la Resolucion de Gerencia General N° 00336-2023-GG/
OSIPTEL (RESOLUCION 336).

CONSIDERANDO:
|. ANTECEDENTES

1. Mediante el Informe de Fiscalizacion N° 00049-
DFI/SDF/2023, de fecha 10 de febrero de 2023 (Informe
de Supervisién), la DFI en el marco de Expediente N°
00064-2022-DF| (Expediente de Fiscalizacion) emitio
el resultado de la verificacién del cumplimiento de lo
dispuesto en el tercer parrafo del articulo 63 del Texto
Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones (en adelante,
TUO de las Condiciones de Uso)', el articulo 7 de las
Normas Especiales para la prestaciéon del servicio
de acceso a Internet Fijo (en lo sucesivo, Normas
Especiales) 2y, en el articulo 7 del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones (en adelante, RGIS)® por parte
de TELEFONICA, cuyas conclusiones y recomendaciones
fueron las siguientes:

“V. CONCLUSIONES

51. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incurrido
en la infraccion tipificadaen el articulo 2° del Anexo 5,
Régimen de Infracciones y Sanciones, del TUO de las
Condiciones de Uso, toda vez que habria incumplido lo
dispuesto en el tercer parrafo del articulo 63° del referido
cuerpo normativo, al no haber hecho efectiva la migracion
a partir del ciclo de facturacion inmediato posterior de
aceptada la solicitud, segun el siguiente detalle:

- En 1782 396 solicitudes de migracion, TELEFONICA
no habria cumplidocon lo dispuesto en el tercer parrafo
del articulo 63° del TUO de las Condiciones de Uso, por
cuanto no habria ejecutado las migraciones en el plazo
establecido en el referido articulo.

52. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incurrido
en la infraccioén tipificadaen el articulo 9° del Régimen
de infracciones y Sanciones de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 138- 2020-CD/OSIPTEL, siendo
que no cumplié con lo dispuesto en el articulo 7° de las
Normas Especiales segtn el siguiente detalle:

- En 113 218 solicitudes de migracion, TELEFONICA
no habria cumplido con lo dispuesto en numeral (ii) del
articulo 7° de las Normas Especiales, por cuanto no
habria ejecutado las migraciones dentro del plazo
establecido en el referido articulo.

53. TELEFONICA DEL PERU S.A.A. habria incurrido
en la infraccion administrativa conforme lo senala el
literal a. del articulo 7° del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, toda vez que no entrego
la informacion requerida dentro del plazo establecido,
con caracter obligatorio y dentro del plazo perentorio,

mediante la carta N° 00888-DFI/2022, la mismaque fue
ampliada en plazos mediante la carta N° 01015-DF1/2022,
notificada el 5 de mayo de 2022, estableciendo como
fecha de vencimiento el 31 de mayo del 2022, asimismo,
cabe precisar que remitié informacién incompleta de
forma extemporanea a través de sus cartas N° TDP-
2264-AG-GER-22 y TDP-2328- AG-GER-22, conforme a
lo desarrollado en el numeral 4.3 del presente Informe.

VI. RECOMENDACIONES

54. Se recomienda el inicio de un Procedimiento
Administrativo Sancionador a TELEFONICA DEL PERU
S.A.A., toda vez que habria incumplido lo dispuesto en el
tercer parrafo del articulo 63° del TUO de las Condiciones
de Uso, conforme a lo detallado en las secciones 3.3.1 y
4.1 del presente informe.

55. Se recomienda el inicio de un Procedimiento
Administrativo Sancionador a TELEFONICA DEL
PERU S.A.A., toda vez que habria incumplido lo dispuesto
en el articulo 7° de las Normas Especiales, conforme
a lo detallado en las secciones 3.3.2 y 4.2 del presente
informe.

56. Se recomienda el inicio de un Procedimiento
Administrativo Sancionador a TELEFONICA DEL
PERU S.A.A., por cuanto habria incurrido en la infraccion
tipificada en el literal a. del articulo 7° del Reglamento
General de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones
OSIPTEL y sus modificatorias, conforme lo desarrollado
en las secciones 3.3.3 y 4.3 del presente Informe

2. La DFI mediante la carta C.00469-DF1/2023
notificada el 21 de febrero de 2023, comunicé a
TELEFONICA el inicio de un Procedimiento Administrativo
Sancionador (PAS); habiéndole otorgado un plazo de diez
(10) dias habiles para la remision de sus descargos con
relacién a la imputacion efectuada.

3. Mediante la carta N° TDP-0830-AG-ADR-23,
presentada el 22 de febrero de 2023, TELEFONICA
solicitd6 una ampliacion de veinte (20) dias habiles
adicionales a los inicialmente otorgados, a fin de presentar
sus descargos. Al respecto, la DFI mediante carta N°
C.00547-DF1/2023 notificada el 1 de marzode 2023, le
otorgdé a la referida empresa una prérroga de diez (10)
dias habiles, cuyo plazo vencio el 21 de marzo de 2023.

4. Por medio de la carta N° TDP-1690-AG-ADR-23,
presentada el 19 de abril de 2023, TELEFONICA presento
sus descargos con relacion a la imputacion de cargos
(Descargos 1) y solicité que se le conceda una
audiencia de informeoral, la cual fue denegada mediante
carta N° C.01279-DF1/2023 notificada el 12 de mayo de
2023.

5. Con fecha 2 de junio de 2023, la DFI remitio
el Informe N° 00107-DF1/2023 (Informe Final de
Instruccion) a la Gerencia General; el mismo que fue
puesto en conocimiento de TELEFONICA con carta
C.00368-GG/2023, notificada el 14 de junio de 2023 a fin
de que formule sus descargos en un plazo de cinco (5)
dias habiles.

6. TELEFONICA mediante carta TDP-2970-AR-
ADR-23 recibida el 7 de julio de 2023, presentd sus
Descargos con relacion al Informe Final de Instruccion
(Descargos 2), mediante la cual ademas solicitd una
audiencia de informe oral a fin de exponer y sustentar
sus fundamentos y complementar los mismos, lo cual
fue denegado por esta Gerencia por medio de la carta
N° 00535-GG/2023notificada el 7 de septiembre de 2023.

7. Mediante la RESOLUCION 336, notificada el 22
de setiembre de 2023, laGerencia General resolvid, entre
otros, lo siguiente:

«

() )
Articulo 1°.- SANCIONAR alaempresa TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. con una MULTA de 50 UIT, por la
comision de la infraccion leve tipificada en articulo 2 del
Anexo 5del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 138-
2012- CD/OSIPTEL y sus modificatorias, por haber
incumplido con lo estipulado en el tercer parrafo del
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articulo 63 del referido cuerpo normativo; de conformidad
con los fundamentosexpuestos en la parte considerativa
de la presente Resolucion. .

Articulo 2°.- SANCIONAR ala empresa TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. con una MULTA de 150 UIT, por la
comision de la infraccion grave tipificada en el articulo
9 Normas Especiales para la prestacion del servicio de
acceso a Internet Fijo, aprobado mediante Resolucién del
Consejo Directivo N° 138-2020-CD/OSIPTEL, por haber
incumplido con lo dispuesto en el articulo 7 de la referida
norma; de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°.- SANCIONAR alaempresa TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. con una MULTA de 126,2 UIT, por
la comisiéon de la infraccion tipificada en el articulo 7
del Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N°
087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, calificada
por el OSIPTEL como grave, al haber incumplido el
literal a) del mismo articulo, de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente Resolucion.

8. TELEFONICA mediante la carta TDP-4297-AR-
ADR-23, recibida el 13 de octubre de 2023, interpuso
Recurso de Reconsideracion contra la RESOLUCION
336, solicitando ademas se le conceda una audiencia de
informe oral.

Il. VERIFICACION DE
PROCEDIBILIDAD

REQUISITOS DE

De acuerdo a lo dispuesto por el numeral 218.2 del
articulo 218 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444 (TUO de la LPAG)*, el plazo para interponer el
Recurso de Reconsideracion es de quince (15) dias
habiles perentorios, contados desde el dia siguiente de la
notificacion del acto impugnado.

Sobre el particular, de la revision del Recurso de
Reconsideracion, se verificaque este fue interpuesto el
13 de octubre de 2023; es decir, dentro del plazo legal
establecido, por lo que se cumple con dicho requisito de
procedibilidad.

Il FUNDAMENTO  DEL
RECONSIDERACION

RECURSO DE

Conforme a lo sefialado en el articulo 219 del TUO de
la LPAG, el Recurso de Reconsideracion se interpone ante
el mismo érgano que dictd el primer acto que es materia
de impugnacion y debe sustentarse en nueva prueba.
De este modo, la norma exige la presentacion de nueva
prueba que justifique la revisién del analisis efectuado,
mientras que la impugnacion cuyo sustento sea una
diferente interpretacion de las pruebas o cuestiones de
puro derecho corresponde a un recurso de apelacion.

En esa linea, Juan Carlos Moron Urbina sefala lo
siguiente:

“(...) para nuestro legislador no cabe la posibilidad
de que la autoridad instructora pueda cambiar el sentido
de su decision, con solo pedirselo, pues se estima que,
dentro de una linea de actuacién responsable, el instructor
ha emitido la mejor decision que a su criterio cabe en el
caso concreto y ha aplicado la regla juridica que estima
idénea. Por ello, perderia seriedad pretender que pueda
modificarlo con tan solo un nuevo pedido o una nueva
argumentacion sobre los mismos hechos. Para habilitar
la posibilidad del cambio de criterio, la ley exige que se
presente a la autoridad un hecho tangible y no eyaluado
con anterioridad, que amerite la reconsideracion”.

En la misma linea, el Consejo Directivo del OSIPTEL,
en su Resolucion N° 151- 2018-CD/OSIPTELS, sefiala
que, dada la naturaleza del Recurso de Reconsideracion,
no corresponde que la misma autoridad se pronuncie
sobre lascuestiones de puro derecho planteadas por los
administrados, ni sobre cuestiones que no se encuentren
vinculadas con la presentacion de la nueva prueba. En
dicho pronunciamiento, el referido 6rgano colegiado

validé que la Gerencia General no se haya pronunciado
respecto a los fundamentos de derecho contenidos
en el Recurso de Reconsideracion presentado, sino
Unicamente respecto a aquellos vinculados con la nueva
prueba ofrecida; sinque ello signifique que la resolucion
impugnada no haya estado debidamente motivada.

Por consiguiente, a efecto de analizar los argumentos
expresados por la administrada en su Recurso de
Reconsideracion, tiene que verificarse que cada uno de
estos esté acomparnado de nueva prueba que justifique
la revision de la decision emitida; caso contrario, el
respectivo argumento no podra ser evaluado por el
érgano de Primera Instancia, sin perjuicio del derecho
del administrado de formular los cuestionamientos que
estime pertinentes mediante el Recurso de Apelacion.

Ahora bien, cabe precisar que, no todo documento
ofrecido por el administrado como nueva prueba realmente
reviste de tal condicion. Sobre el particular, el Consejo
Directivo ha sefialado lo siguiente en la Resolucion N°
053-2022- CD/OSIPTEL:

“En efecto, conforme a lo indicado, el recurso
de reconsideracion esta orientado a evaluar hechos
nuevos acreditados en pruebas nuevas que no hayan
sido analizadas anteriormente; y por tanto, no resulta
pertinente como nueva prueba, documentos que
pretendan cuestionar argumentos sobre los hechos
materia de controversia que ya han sido evaluados por la
autoridad, dado que no se refieren a un nuevo hecho sino
a una discrepancia con el pronunciamiento®.

De lo expuesto, se concluye que la nueva prueba
que es requisito para la interposicién de un recurso de
reconsideracion, en ningun caso, incluye resoluciones,
sentencias, pronunciamientos, entre otros, que solo
aporten argumentos juridicos analizados anteriormente o
argumentos de derecho que no estén referidos al caso en
particular, y tal como se ha sefialado, un cuestionamiento
sobre la aplicacion del derecho corresponde ser analizado
por el superior jerarquico en un recurso de apelacion”.

A mayor abundamiento, corresponde referir que
dicha posicion ha sido plasmada en el precedente
de observancia obligatoria aprobado por el Consejo
Directivo en la Resoluciéon N° 169-2022-CD/OSIPTEL
del 5 de octubre de 2022, emitidaen el Expediente N°
0096-2021-GG-DFI/PAS®.

Del criterio anterior, se colige que aquellos documentos
presentados como nueva prueba que, en realidad, no
tengan por objeto desvirtuar lo resuelto por la Primera
Instancia respecto a los hechos y fundamentos juridicos
que condujeron a adoptar la decision impugnada, sino
que se trata, por ejemplo, de alegaciones juridicas que
no se relacionan directamente con los hechos del caso en
concreto o de documentos ya evaluados con anterioridad;
no deberan ser considerados como nuevas pruebas vy,
en consecuencia, las alegaciones respaldadas en estas
no podran ser evaluadas con motivo del Recurso de
Reconsideracion.

En consecuencia, resulta necesario que la ‘nueva
informacién proporcionada por el administrado se
sustente en una nueva fuente de prueba, la cual debe
tener una expresion material para que pueda ser valorada
por esta Instancia.

De otro lado, es preciso atender lo dispuesto por
el articulo 11 del TUO de la LPAG, el cual sefala que:
“Los administrados plantean la nulidad de los actos
administrativos que les conciernan por medio de los
recursos administrativos previstos en el Titulo Il Capitulo
Il de la presente Ley”. En ese sentido, debe tenerse en
cuenta que todo pedido de nulidad debe ser encontrarse
debidamente sustentado y sobre la base de hechos nuevos
que no han sido alegados y evaluados anteriormente en
el PAS.

Ahora bien, de acuerdo a lo sefialado en su Recurso
de Reconsideracion, TELEFONICA solicita la NULIDAD
de la Resolucion Impugnada y que se revoque la sancion
impuesta en la RESOLUCION 336, para lo cual argumenta
lo siguiente:

”

1. La autoridad debe pronunciarse sobre el integro de
los fundamentos de su Recurso, estén o no respaldados
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de nueva prueba, en tanto solicita la nulidad de la
Resoluciéon Impugnada. Para tal efecto, adjunta en calidad
de “nueva prueba” los siguientes documentos:

- La Resolucion N° 200-2017-GG/OSIPTEL (Anexo
1), en la cual la Gerencia General sefiald6 que amerita
pronunciamiento en sede de reconsideracion no solo
los argumentos respaldados por nuevaprueba, sino para
aquellos argumentos que sustentan un pedido de nulidad.

- El Informe N° 111-PIA/2017 (Anexo 2), en el cual
se establece que en via de reconsideracion cabe
pronunciarse sobre los petitorios de nulidad, sin importar
que estén acreditadas en nuevas pruebas.

- El Informe N° 113-PIA/2017 (Anexo 3), mediante
el cual se admiti6 como nueva prueba el Expediente
N° 5539-2014 de la Tercera Sala Especializada en lo
Contencioso - Administrativo del Poder Judicial,la misma
que adjunta a efectos de demostrar que el analisis del
juicio de adecuacion respecto del inicio del PAS, realizado
en la RESOLUCION 336, no es acorde con los Principios
de Razonabilidad y Motivacion.

2. Se habria vulnerado el Principio de Razonabilidad,
al no haberse explorado alternativas menos gravosas e
igual de satisfactorias que la imposicién de una multa
administrativa. Al respecto, adjunta en calidad de “nueva
prueba” los siguientes documentos:

- La Resolucion N° 092-2017-CD/OSIPTEL (Anexo 4),
en la cual el Consejo Directivo revoco la multa impuesta
debido a que no se analizo6 la posibilidad de imponer una
medida menos gravosa.

- La Resolucién N° 047-2018-CD/OSIPTEL (Anexo
5), mediante la cual el Consejo Directivo revocé cinco
(5) multas graves en elmarco de la evaluacion de la
aplicacion al Principio de Razonabilidad, pues debio
haberse evaluado la posibilidad de imponer una medida
correctiva.

3. El OSIPTEL debe graduar la sancién en virtud de
Principio de Razonabilidad, ya que la Gerencia General
no ha logrado sustentar de manera adecuada loscriterios
para la imposicion de las sanciones, tales como:

a. El beneficio ilicito resultante y la probabilidad de
deteccion, para el caso de las infracciones tipificadas
en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones
de Uso y el articulo 9 de las Normas Especiales. Al
respecto, adjunta, en calidad de “nueva prueba”, las
Cartas TDP-3337-AG-GER-22 (Anexo 6), TDP-2776-
AG-GER-22 (Anexo 7), TDP-2291-AG-GER-22 (Anexo
8) y TDP-1411-AG- GER-22 (Anexo 9), mediante
los cuales TELEFONICA informa a la Direccion de
Atencion y Proteccion al Usuario, supuestas mejoras e
indisponibilidad en el sistema comercial +Simple; y, un
archivo PDF denominado “Capacitaciéon 30-05-2023”
(Anexo 10).

b. La existencia de intencionalidad, en el caso de la
infraccion tipificada en el articulo 7 del RGIS. Al respecto,
no adjunta ninguna nueva prueba.

Considerando lo sefialado, resulta necesario que
la nueva informacién proporcionada por TELEFONICA
se sustente en nueva prueba, la cual debe tener una
expresién material para que pueda ser valorada por esta
Instancia.

Respecto de lo indicado en el numeral 1, debe tenerse
en cuenta que todopedido de nulidad debe encontrarse
debidamente sustentado, teniendo en consideracion
hechos nuevos que no han sido alegados y evaluados en
el marcodel PAS. Sobre el particular, se aprecia que
TELEFONICA en su Recurso sélo ha invocado la nulidad
sin precisar cudl seria el vicio que la acarrearia o el bien
juridico vulnerado, ni ha presentado hechos nuevos
que lo sustenten; con locual, debe desestimarse dicha
alegacion y en tal contexto, no corresponde la evaluacion
de la informaciéon presentada como nueva prueba en
los Anexos 1 y 2, puesto que tales medios probatorios

Unicamente aluden a argumentos juridicos sobre el deber
de la Administracion de pronunciarse sobre las solicitudes
de nulidad planteadas por los administrados.

Por otro lado, TELEFONICA sefiala que, de acuerdo al
Anexo 3, la Gerencia General ha valorado como admisible
la jurisprudencia constitucional. Al respecto, corresponde
mencionar que, a la luz del precedente vinculante citado
en los parrafos precedentes, cuya emision es posterior al
mencionado Informe N° 113- PIA/2017, es posible colegir
que este ultimo no constituiria nueva prueba, al tratarse
de un documento que no aporta elementos concretos que
se relacionen con el inicio del PAS o la sancién que se
impugna.

Sin perjuicio de ello, a criterio de esta Instancia, la
RESOLUCION 336 se encuentra debidamente motivada,
acorde a lo previsto en los articulos 3 y 6 del TUO de
la LPAG, puesto que, se ha cumplido con exponer los
hechos que sustentaron la imputacion de la infraccion
cuya comision se atribuye a TELEFONICA, asi como la
fundamentacion juridica pertinente que justifica el inicio
del presente procedimiento, y la determinacion de la
respectiva sancion.

Respecto de lo indicado en el numeral 2, TELEFONICA
manifiesta que el Principio de Razonabilidad constituye
un postulado que racionaliza la actividad sancionadora
de la Administracion, a efectos de evitar que la autoridad
administrativa desborde su actuacion represiva. Agrega
que, a razén de ello, las decisiones que la autoridad
adopte deberan ser llevadas a cabo en la forma menos
gravosa posible. En ese sentido, la empresa operadora
presenta como nuevas pruebas dos (2) Resoluciones
de Consejo Directivo mediante las cuales se resolvio
revocar las multas impuestas, dado que, en dichos casos,
no se analizé la posibilidad de imponer medidas menos
gravosas o no se verificd el Principio de Razonabilidad
(Anexos 4y 5).

En cuanto ala Resoluciéon N° 092-2017-CD/OSIPTEL"
(Anexo 4), se puede verificar que el Consejo Directivo
revoco la sancion impuesta a TELEFONICA, a pesar de
incumplir con la obligacion de garantizar la continuacion
del servicio prestado, al considerar que una medida
correctiva, en determinados casos,puede ser efectiva al
igual que una sancion.

Sobre la Resolucion N° 047-2018- CD/OSIPTEL"
(Anexo 5), se advierte que el Consejo Directivo revoco
las multas impuestas a Viettel Perd S.A.C., por la falta
de entrega de informacién completa en los formatos del
Reporte de Informacién Anual (RIA)'2, considerando que:
i) el incumplimiento estuvo referido a los primeros reportes
remitidos por dicha empresa operadora; y, de otro lado,
también se considero que ii) la informacién no remitida no
pudo alterar el analisisrealizado por el Regulador, toda vez
que, en el periodo evaluado, dicha empresa no contaba
con abonados para la prestacién del servicio portador de
largadistancia e internet.

Siendo asi, se advierte que los alegatos y las pruebas
presentadas por lareferida empresa mediante los Anexos
4y 5 abordan cuestiones de puro derecho, concretizadas
en la comparacion de casos que no resultan idénticos
o similares al evaluado en el presente PAS. Asimismo,
debe considerarse que dela revision de la RESOLUCION
336 se verifica que esta Instancia analizé el Principio
de Razonabilidad en el acapite 1.2., concluyéndose que
no correspondia la aplicaciéon de alternativas menos
gravosas.

En consecuencia, dichos Anexos no pueden
considerarse como nuevas pruebas que contengan nueva
informacién o hechos nuevos que deban ser revisados
necesariamente por esta Instancia, puesto que, no se
relacionan con los hechos analizados en el presente caso.

Bajo las consideraciones expuestas, esta Instancia
no podria pronunciarse sobreninguno de los argumentos
antes indicados, planteados por TELEFONICA en su
Recurso de Reconsideracion, en la medida que las
“nuevas pruebas” presentadas (Anexos 4 y 5), versan
sobre cuestiones de pleno derecho o no guardan relacién
con lo desarrollado en el presente PAS.

En cuanto al argumento sefialado en el numeral 3,
se puede verificar queTELEFONICA ha alegado hechos
nuevos, respecto a supuestas mejoras realizadas en su
sistema +Simple. De acuerdo con ello, se considera que
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corresponde calificar como nueva prueba los Anexos 6,
7,8,9y10.

En consecuencia, esta Instancia emitira

pronunciamiento sobre los argumentos expuestos por
TELEFONICA en el numeral 3 al encontrarse debidamente
respaldados en los Anexos 6, 7, 8, 9y 10.

IV.  ANALISIS  DEL
RECONSIDERACION

RECURSO DE

4.1. Sobre la incorrecta graduacion de las
sanciones impuestas. -

TELEFONICA sefala que la graduacion de la sancion
en virtud del articulo 17del RGIS constituye una obligacién
para el Regulador, sin embargo, el analisis efectuado por
la Gerencia General en la Resolucién impugnada, no ha
logrado sustentar de manera adecuada los criterios para
la imposicién de la sancién recomendada.

Respecto a las infracciones tipificadas en el articulo
2 del Anexo 5 del TUO delas Condiciones de Uso y el
articulo 9 de las Normas Especiales, cuestiona el beneficio
ilicito considerado en la Resoluciéon Impugnada, ya que
su representada realizaria mantenimientos y mejoras en
sus sistemas de manera constante a fin de potenciar la
atencion a los usuarios y cumplir con la normativa vigente
relacionada a tematicas de usuarios, las mismas que son
informadas al OSIPTEL de manera constante, conforme
acreditaria con los Anexos 6, 7, 8 y 9 presentados en su
Recurso.

Asimismo, manifiesta que viene implementando
mejoras y capacitaciones constantes para el personal que
brinda atencion a sus usuarios, siendo la directriz de sus
asesores revisar el material de soporte elaborado por su
representada para brindar una respuesta adecuada y
conforme a la regulacion.

Asi, elabora planes de capacitacion y/o refuerzos
seguidos respecto a la normativa de usuarios, como
por ejemplo la capacitacion efectuada a su personal el
30 de mayo de 2023 (Anexo 10), sobre el tramite de la
migracion, dada su importancia.

Teniendo en cuenta lo anterior, solicita se considere
que su representada si habria desplegado esfuerzos
importantes para el despliegue de la informacion correcta
y, mantendria sus sistemas en permanente actualizacion
y mejora, no siendo correcto que se han generado costos
evitados e ingresos ilicitos.

De otro lado, en cuanto a probabilidad de deteccion
de la infracciéon, TELEFONICA manifiesta que, la
probabilidad de deteccion de la presunta infraccion debe
de calificarse como muy alta y no alta, debido a que el
OSIPTEL realiza supervisiones peridédicas para verificar
el cumplimiento de la obligacién imputada. Ademas,
indica que la disponibilidad de la informacion es amplia,
en tanto el OSIPTEL tiene acceso a la informacién de las
transacciones de bajas y migraciones en cumplimiento
con el Sistema de Monitoreo de Bajas y Migraciones
implementado y también cuenta con canales de
informacion directoscon los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones.

Respecto a la infraccion tipificada en el articulo 7 del
RGIS, TELEFONICA cuestiona el criterio de existencia
o no de intencionalidad en la conducta del infractor,
alegando que, en la Resolucion impugnada no se ha
evidenciado la existencia de intencionalidad en la comision
de la infraccion evaluada; ya que la empresa ha dirigido
todos sus esfuerzos a cumplir con las normas imputadas,
siendo que el incumplimiento no se ha producido por un
actuar doloso o culposo de la administrada.

Por todo lo indicado solicita el archivo del PAS, en tanto
la valoracion de los criterios de graduacion es incompleto,
deficiente y vulnera el Principio de Presuncion de Licitud.

En atencion a los argumentos esbozados por
TELEFONICA en su Recurso de Reconsideracion,
corresponde a esta Instancia emitir pronunciamiento
respectoa los criterios de graduacion analizados y que
cuenta con nueva prueba como sustento.

Respecto a sus cuestionamientos al beneficio ilicito
resultante, es importante mencionar que el periodo
evaluado y sancionado en la Resolucion impugnada
comprende las solicitudes de migracion formuladas vy
no ejecutadas, entre el 1 de octubre de 2021 y el 31 de
marzo de 2022.

Teniendo en cuenta lo anterior, se ha verificado que
las comunicaciones presentadas como nueva prueba
(Anexos 6, 7 y 8), solo reflejan los supuestos trabajos
de mejora comunicados a la DAPU después del periodo
supervisado materia de sancion mediante la Resolucién
Impugnada, toda vez que habrian sido realizadas del 3
al 4 de septiembre de 2022, del 16 al 17 de julio de 2022;

y.del 28 al 29 de mayo de 2022. Lo mismo sucede con
la prueba presentada como Anexo 10, toda vez que la

capacitacion se habria llevado a cabo después del periodo
evaluado. Por lo tanto, tales anexos no resultan idéneos a
efectos de desvirtuar las infracciones imputadas.

Por otra parte, respecto de la prueba presentada como
Anexo 9 se verifica que si bien las supuestas mejoras
se habrian realizado el 26 y 27 de marzo de 2022, esto
es dentro de la uUltima semana del periodo sancionado,
sin embargo, ello no es suficiente y necesario para
acreditar las supuestas mejoras efectuadas a su sistema
+ Simple, mas aun si las mismas no demuestran haber
tenido incidencia en el periodo de evaluacién, en tanto
hubo incumplimientos después de las supuestas mejoras
implementadas. Ademas, es importante sefialar que el
sistema comercial +Simple, no es un sistema exclusivo
del proceso de migraciéon, sino que mediante dicha
plataforma se unificé la gestion de todos los aspectos que
impactan al cliente, como la contrataciéon de servicios,
compra de equipos, entre otros™.

En cuanto a sus cuestionamientos sobre la probabilidad
de deteccion considerada para las infracciones tipificadas
en el articulo 2 del Anexo 5 del TUOde las Condiciones
de Uso y el articulo 9 de las Normas Especiales, debe
precisarse que la misma no puede ser calificada como muy
alta, toda vez que la disponibilidad de informacién para la
identificacion de dichas infracciones no es amplia como
refiere la administrada, ya que el Sistema de Monitoreo
de Bajas y Migraciones, en su primera etapa recién entré
en vigencia en mayo de 2022, respecto a la informacion
correspondiente a las bajas y migraciones solicitadas por
decision del abonado, esto es poco antes de finalizar el
periodo supervisado que comprende desde enero de 2021
a marzo de 2022 y; a partir de agosto de 2022, respecto al
total de bajas y migraciones solicitadas por los abonados
y ejecutadas por la empresa operadora’.

En ese sentido, tal como se puede apreciar de los
actuados de Fiscalizacion, no se utilizé dicho sistema
como insumo para advertir las infracciones sancionadas,
en tanto tal sistema aun estaba en implementacion.
Ademas, en la Resolucion Impugnada se ha precisado que
la probabilidad de deteccién de las infracciones tipificadas
en el articulo 2 del Anexo 5 del TUO de las Condiciones
de Uso y articulo 9 de las Normas Especiales es alta,
en tanto impactan de forma directa alos abonados y es
observable por los mismos, siendo que dichos abonados
afectados pueden informar al OSIPTEL via denuncia; asi
como, es posible verificarse con la informacion remitida
por la empresa operadora.

Sobre sus cuestionamientos a la existencia o no de
intencionalidad en la conducta del infractor, cabe indicar
que la empresa no ha presentado nueva prueba sobre
el particular en su recurso. Sin perjuicio de ello, cabe
mencionar que tal como indica la administrada, en la
Resoluciéon Impugnada se precis6 que no se evidencio la
misma. No obstante, dicho criterio no ha sido considerado
en la graduacion de la sancién impuesta para la infraccion
tipificada en el articulo 7 del RGIS.

En consecuencia, conforme a lo desarrollado en los
parrafos precedentes, la valoracién de los criterios de
graduacion de las sanciones impuestas se encuentra
conforme al Principio de Razonabilidad y no vulnera el
Principio de Presuncion de Licitud. Por tanto, corresponde
desestimar los medios probatorios presentados por
TELEFONICA en su Recurso (Anexos 6, 7, 8,9 y 10) por
el incumplimiento de lo dispuesto en el tercer parrafo del
articulo 63 del TUO de lasCondiciones de Uso, el articulo
7 de las Normas Especiales y el literal a del articulo 7 del
RGIS.

4.2. Sobre su solicitud de informe oral. —

A través de su Recurso, TELEFONICA solicita se
le conceda una audiencia de informe oral a efectos de
exponer y sustentar los fundamentos de su posicién y
complementar los mismos.
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Al respecto, corresponde sefialar 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; razon por la cual, es factible que cada
6rgano de la Administraciéon 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 esabsoluto,
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 apelacion
de la resolucion que denegé la variacion del mandato
de detencién expresaba los argumentos que sustentan
su pretension, por lo que no se advierte la afectacion al
derecho constitucional invocado.”

(Subrayado agregado)

De esta manera debe considerarse que 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 derechoexpresamente
reconocido en el TUO de la LPAG.

En esa misma linea, el numeral (v) del articulo 22 del
RGIS™ establece que los Organos de Resolucion pueden
conceder informe oral al administrado que lo solicite; salvo
que consideren que cuentan con elementos suficientes
para pronunciarse sobre la base de la informacién que
obra en el respectivo expediente.

Considerando lo sefialado, la decisién de denegar
el informe oral solicitado porel administrado, debe ser
analizada caso por caso; en funcion de las particularidades
del expediente, los cuestionamientos planteados en el
recurso de Reconsideracion, la necesidad del informe oral
para resolver, entre otros criterios.

Ahora bien, en el presente caso, se advierte que,
los argumentos planteados por TELEFONICA en su
impugnacion —principalmente de derecho-, asi como el
resto de actuados del expediente del PAS, constituyen
elementos de juicio suficientes para que esta Instancia
resuelva el Recurso de Reconsideracion; es decir, dicha
documentacién genera la conviccion necesaria para
pronunciarse sobre el mismo.

POR LO EXPUESTO, de conformidad con el TUO de
la Ley del Procedimiento Administrativo General,

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Desestimar la solicitud de nulidad
planteada por la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. en su Recurso de Reconsideracion, de acuerdo
a los fundamentos expuestos en la presente Resolucion.

Articulo 2.- Denegar la solicitud de informe oral
solicitado por la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. en su Recurso de Reconsideracion, de acuerdo
a los fundamentos expuestos en la presente Resolucion.

Articulo 3.- Declarar INFUNDADO el Recurso
de Reconsideracion presentado por la empresa
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. contra la Resolucién
de Gerencia General N° 00336-2023-GG/OSIPTEL vy, en
consecuencia, CONFIRMAR en todos sus extremos, de

conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa dela presente Resolucion.

Articulo 4.- Notificar la presente Resolucion a la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

Registrese y comuniquese.

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
Gerente General

" Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/
OSIPTEL y sus modificatorias. Norma vigentea la fecha de comision de los
hechos imputados.

2 Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2020-CD-
OSIPTEL.

®  Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD-
OSIPTEL y sus modificatorias. Dicha denominacion esta acorde a lo
dispuesto en el articulo segundo de la Resolucion N° 259-2021-CD/
OSIPTEL.

4 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

5 MORON URBINA, Juan Carlos “Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Nuevo Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444’
Gaceta Juridica, 14va Edicion, Lima, 2019, Tomo II, Pag. 216.

6 La misma que se encuentra publicada en el siguiente enlace: https:/
www.osiptel.gob.pe/media/3owh3sqgs/res151- 2018-cd.pdf

7 La misma que se encuentra publicada en el siguiente enlace: https:/www.
osiptel.gob.pe/media/wobjs2ae/resol053- 2022-cd.pdf

8 Autoridad Nacional del Agua - ANA, al citar un pronunciamiento del Tribunal
Nacional de Resoluciones de Controversias Hidricas, sefiala que “No resulta
idénea como Nueva Prueba la presentacion de una nueva argumentacion
juridica sobre los mismos hechos, asi como tampoco la presentacion de
documentos originales que ya obraban copia simple en el expediente, entre
otros; por tanto, el recurso de reconsideracion no es una via para efectuar
un reexamen de los argumentos y pruebas presentadas por el administrado,
sino que esta orientado a evaluar hechos nuevos acreditados en pruebas
nuevas que no hayan sido analizadas anteriormente”.

RESOLUCION DIRECTORAL N° 0472-2021-ANA-AAA H

Ver informacién en el link: https:/www.ana.gob.pe/sites/default/files/
normatividad/files/RD%20472-2021.pdf

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA sefiala que
‘no resulta pertinente como nueva prueba, documentos que pretendan
presentar nuevos argumentos sobre los hechos materia de controversia
evaluados anteriormente, dado que no se refieren a un nuevo hecho
sino a una discrepancia con la aplicacién del derecho”. RESOLUCION
DIRECTORAL N° 1226-2018-OEFA/DFAI.

9 Enla cual se establece lo siguiente: “Los documentos presentados como
nueva prueba que, en realidad, no tengan por objeto desvirtuar lo resuelto
por la Primera Instancia respecto a los hechos y fundamentos juridicos que
condujeron a adoptar la decision impugnada, sino que se trata, por ejemplo,
de alegaciones juridicas que no se relacionan directamente con los hechos
del caso en concreto o de documentos ya evaluados con anterioridad; no
deberan ser considerados como nuevas pruebas y, en consecuencia, las
alegaciones respaldadas en estas no podran ser evaluadas con motivo
del Recurso de Reconsideracion. No obstante, la referida Instancia debera
encauzar el escrito para pronunciamiento de la Segunda Instancia, en
tanto un cuestionamiento sobre la aplicacion del derecho corresponde ser
analizado por el superior jerarquico en un recurso de apelacion”.

0 Seguido en el Expediente N° 067-2016-GG-GFS/PAS, en donde se
sanciond a TELEFONICA DEL PERU S.A.A. por el incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 18 del Reglamento sobre Disponibilidad Rural, al
haber incumplido el articulo 10 y 18 del referido reglamento.

" Seguido en el Expediente N° 0024-2016-GG-GFS/PAS, en donde se
sanciond a VIETTEL PERU S.A.C. por el incumplimiento de lo establecido
en el literal b) articulo 7 del entonces vigente RFIS.

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

8 Ver Nota de Prensa de fecha 31 de enero de 2023. Disponible en: file:///C:/
Users/svelasquez/Downloads/230131-NP- Transformacion-digital-Mas-del-
98_-de-transacciones-de-clientes-de-Movistar-se-realizan-en-el-primer-
contacto%20(1).pdf

% De acuerdo a lo dispuesto en la RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 00016-2022-CD/OSIPTEL que ampliala implementacion del sistema de
seguimiento, monitoreo y fiscalizacion de las bajas y migraciones.

s Emitida en el Expediente N° 03075-2006-AA

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

7 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.

8 Disposicion incluida mediante Resolucion N° 222-2021-CD/OSIPTEL
vigente a partir del 29 de noviembre de 2021.
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