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Resumen ejecutivo

El inicio de la presente tesis fue marcado por el interés de comprender por qué se valida la
existencia de conductas infractoras repetitivas en el sector de telecomunicaciones?, si las normas
son emitidas en la sociedad con el objetivo de ser cumplidas y lograr asi salvaguardar el orden
publico. Al respecto, en este trabajo seleccionamos las infracciones mas frecuentes de acuerdo
con la informacion plasmada en el registro de sanciones del Osiptel y analizamos diferentes
resoluciones con el fin de reconocer factores y criterios en comun. Consideramos, también,
relevante revisar como se determinan las sanciones en la doctrina econémica, en la experiencia
comparada, asi como en otras entidades del Peru y, a partir de esto, evaluar si es necesario

incorporar alguna modificacion sobre la metodologia existente.

El plan con el cual realizamos la presente investigacion consideré como fuente primaria el modelo
exploratorio, con sub-disefio de investigacidn principalmente cualitativo. De este modo, nos
basamos en la jurisprudencia a nivel nacional (Per(). Nuestra investigacion —acorde con el modelo
exploratorio elegido- busco obtener informacion fidedigna con datos presentados en la realidad y
doctrina reciente en su mayoria. Dicho esto, evaluamos si el régimen sancionador actual en el
sector de telecomunicaciones (Trasu — Osiptel) cuenta con una metodologia propicia para los fines
buscados, especialmente, si se considera que el mercado de las telecomunicaciones es dindmico,

por lo que requiere de criterios o formulas que contemplen dicha variable.

El objetivo final fue poder contar con conclusiones y recomendaciones que nos permitan proponer
mejoras en el sistema sancionador del Trasu del Osiptel para poder garantizar la tutela de los

bienes juridicos involucrados en materia de telecomunicaciones.

! Especificamente en el ambito de competencias del Tribunal administrativo de solucién de reclamos de usuarios del
Osiptel.
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Capitulo I. Introduccion

Considerando las caracteristicas propias de un servicio publico respecto de otro producto o
servicio ofrecido en el mercado se reserva un tratamiento especial para éstos a cargo de entidades
regulatorias, no solo en cuanto a su desarrollo o implementacion sino también sobre temas
orientados a salvaguardar que dicho servicio publico sea brindado a sus usuarios en condiciones

idéneas acorde con lo establecido en la normativa vigente del sector.

Frente a incumplimientos de este tipo de servicios el Estado posee la potestad sancionadora
entendida como aquella facultad para castigar conductas ilicitas cometidas por los administrados.
El objetivo es generar acciones disuasivas racionales que logren un margen minimo o nulo de

incumplimientos a las normas que rigen el mercado.

La literatura especializada sostiene que la potestad sancionadora de la administracion se justifica
como instrumento para garantizar que las personas cumplan con las obligaciones impuestas por
la regulacion en el ambito de su competencia (Garrido Falla 1959). Vergaray Bejar y Gomez Apac
(2009) sefialan que esta potestad, mediante la represion de ciertas conductas, busca incentivar el
respeto y cumplimiento del ordenamiento juridico, desincentivando la realizacion de infracciones.
A proposito, la infraccion debe concebirse como toda accién u omision dolosa o imprudente
descrita en la ley (Gémez Tomillo y S&nz Rubiales 2010).

Asimismo, Gémez, Isla y Mejia (2010) precisan que la administracion ejerce coercion en los
individuos para que se cifian al cumplimiento de las leyes, y que ello causa dos efectos: (i)
disuasivo, que evita la comision de mas conductas infractoras y (ii) correctivo, que detiene la
comision de la conducta infractora restableciendo el orden juridico. Recientemente, Valdez
(2017) define que la potestad sancionadora estatal es una consecuencia o extension natural de la
reglamentacion impuesta a los individuos como parte del ejercicio del poder de policia, dado que
tiene como propédsito garantizar el cumplimiento de tales disposiciones vy, a la vez, imponer las
sanciones que correspondan en caso de incumplimiento o transgresion por parte de los sujetos

obligados.

De los conceptos compartidos, se desprende que la sancién deberia tener por finalidad restaurar
la legalidad vulnerada en razén de la comision de conductas ilicitas; no obstante, y, pese a la
imposicion de sanciones —mayoritariamente multas- a lo largo del tiempo transcurrido, se

continda observando la existencia de las mismas conductas infractoras de parte de las empresas



operadoras en el mercado de telecomunicaciones. Por ejemplo, validamos en los anexos 3y 4, el
desarrollo de dos conductas infractoras relativas al procedimiento de atencién de reclamos de
usuarios que se han repetido a lo largo de la historia con lamentable frecuencia:

0] La suspension del servicio durante el procedimiento de reclamo: situacion en la que los
usuarios son privados del uso de sus servicios -suspension por parte de la empresa
operadora- pese a que las lineas involucradas cuentan con algin reclamo pendiente de
resolucién o notificacion en donde se esté cuestionando precisamente el monto que
origind la suspension no reconocida.

(i) El incumplimiento de resoluciones: ocasiones en las que alguna empresa operadora no
acata lo resuelto en el marco de sus procedimientos, en primera instancia, o los del Trasu

del Osiptel, en segunda instancia.

El comportamiento de los agentes en el mercado es motivado por incentivos y desincentivos para
tomar decisiones. Notamos de forma preliminar que las multas impuestas no han representado un
desincentivo real para evitar la comision de las mismas infracciones contra los derechos de los

usuarios a través del tiempo.

La potestad sancionadora en nuestro pais se ejerce con base en la formalizacion de un
procedimiento administrativo sancionador, el cual es resuelto por el regulador (Osiptel) en las
materias de su competencia. Como parte de la investigacion pretendemos responder la siguiente
pregunta: ¢es la forma de calculo actual de sanciones en materias de competencia del Trasu?
del Osiptel efectiva? De otro lado, contrario a esto Gltimo: ¢existen mejoras — normativas o
econémicas - por implementar que ameriten plantear una nueva propuesta?, ello a partir de

un andlisis de las conductas infractoras mas repetitivas.

En este punto, precisamos que se entiende por efectivo aquello que produce el efecto esperado;

en términos del ambito del derecho administrativo, podemos asociar este término al principio de

2<<Articulo 28.- Objeto del reclamo. El usuario podra presentar reclamos que versen sobre las siguientes materias: 1.
Facturacion: [...]; 2. Cobro [...]; 3. Calidad o idoneidad en la prestacién del servicio [...]; 4. Veracidad de la
informacion [...]; 5. Falta de entrega del recibo o de la copia del recibo o de la facturacion detallada solicitada por el
usuario; 6. Incumplimiento de ofertas y promociones vinculadas a la prestacién del servicio publico de
telecomunicaciones. 7. Suspension, corte o baja injustificada del servicio [...]; 8. Instalacion o activacion del servicio
[...] 9. Baja o desactivacion del servicio; 10. Traslado del servicio [...]; 11. Tarjetas de pago fisicas o virtuales [...];
12. Contratacion no solicitada [...]; 13. Incumplimiento de condiciones contractuales [...]; 14. Incumplimiento de los
derechos reconocidos en la normativa sobre usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones; 15. Cualquier
materia relacionada directamente con la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones contratado [...] 16. Otras
materias que sefiale el Consejo Directivo del Osiptel>>. (Resolucion de Consejo Directivo n® 047-2015-CD-Osiptel,
2015).



eficacia, que prioriza que los procedimientos logren su finalidad y que remuevan, para llegar a
ello, todo obstaculo (Ossa Arbelaez 2000).

El régimen sancionador representa un desincentivo frente a la realizacion de “malas conductas”
(infracciones) que afecten el mercado (sociedad). No obstante, la imposicion de sendas multas
que responden a méas de un criterio de analisis no es el fin supremo de la existencia de un régimen
sancionador, sino lograr el cumplimiento de las reglas. Para esto, es importante contar con
mecanismos como los siguientes: (i) ex ante, traducidos en normas claras y acorde a la realidad
del mercado; y (ii) ex post, basados en lineamientos predecibles que evidencien las consecuencias

de una mala acci6n (conducta infractora).



Capitulo 1. Breve recorrido por la literatura normativa y econémica emitida en materia

sancionadora

1. Marco normativo en materia sancionadora en Per

11 Resefia histérica

En sus inicios, el régimen de infracciones y sanciones del sector telecomunicaciones se definio
en el Decreto Ley n.° 19020, que otorgaba esta facultad al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones. Asi, le reservaba la posibilidad de aplicar multas frente al incumplimiento de
disposiciones establecidas para el personal de telecomunicaciones; amonestar, suspender o
cancelar actos que atentasen contra la legal explotacién de servicios de telecomunicaciones; v,

decomisar o clausurar la operacién de servicios de telecomunicaciones sin licencia.

Al respecto, se dispuso que tanto las multas, como los decomisos recabados producto de la
facultad de fiscalizacion del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, constituian fondos del
tesoro publico con el objeto de ser invertidos en proyectos de telecomunicaciones. Ahora bien, es
importante resaltar que una de las limitantes para el desarrollo del sector durante sus primeros
afios fue la restriccion absoluta a la inversion privada (Rodriguez 2007), por lo que no podemos

perder de vista el contexto en el que fue emitido este conjunto de normas del régimen sancionador.

Afios més tarde, el pais se vio en la necesidad de desarrollar el sector teniendo como pilares los
conceptos de privatizacion, liberalizacion y desregulacion implementados en el Peru en los afios
90. Asi, se cred el 11 de julio de 1991, mediante Decreto Legislativo n.° 702, el Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — Osiptel - como ente regulador
publico especializado en materia de telecomunicaciones, iniciando sus actividades con la

instalacién de su primer consejo directivo el 26 de enero de 1994,

En 1996, el consejo directivo del Osiptel aprobd el reglamento general de infracciones y sanciones
en la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. De este modo, mediante las
modificaciones que tuvo la referida norma, se desarrollaron los alcances de la facultad
fiscalizadora y sancionadora del regulador en el ambito de su competencia. Las sanciones, de
acuerdo se indica en el Osiptel (2016), son consideradas entre los tres primeros temas con mayor

impacto en la prensa.



Gréfico 1. Temas del Osiptel con mayor impacto en la prensa
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Elaboracion: Osiptel, 2016.

Ahora bien, segun el Osiptel (2016), se desprende que las sanciones no solo representan uno de
los temas mas mediaticos, sino que también ocupan los primeros puestos en cuanto a casos
discutidos por los administrados a nivel del procedimiento contencioso administrativo.
Actualmente, la potestad sancionadora se mantiene en poder del regulador Osiptel tomando en

cuenta el marco normativo que desarrollaremos en el siguiente acapite.

1.2 Ley n.° 27444 - Ley del procedimiento administrativo general

Es la norma marco que establece las reglas generales en los procedimientos administrativos en el
Perd. Si bien es de aplicacion supletoria a los procedimientos de reclamos seguidos en el &mbito
de telecomunicaciones, los principios que define (legalidad, tipicidad, razonabilidad, debido
procedimiento, entre otros) rigen la potestad sancionadora®, protegiendo los derechos de los

administrados con parametros constitucionales.

3<<Avrticulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa. La potestad sancionadora de todas las
entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:1. Legalidad.- Solo por norma con rango
de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningin caso habilitaran a
disponer la privacion de libertad; 2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al
procedimiento establecido respetando las garantias del debido proceso; 3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever
que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas
0 asumir la sancion; asi como que la determinacion de la sancion considere criterios como la existencia o no de
intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comision de la infraccion y la repeticion en la comision
de infraccion; 4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o
analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar
las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los
casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria; 5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores
le sean méas favorables; 6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como més de una
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1.3 Ley n.° 27336 - Ley de desarrollo de las funciones y facultades del Osiptel

Norma que reafirma, para el regulador Osiptel, la facultad sancionadora en el sector de servicios
publicos de telecomunicaciones. Mediante esta norma, se califica a las infracciones como leves
(de 0.5 UIT a 50 UIT), graves (de 51 UIT a 150 UIT) y muy graves (de 151 UIT a 350 UIT). Asi,
la aplicacion de la amonestacion se hace factible para infracciones leves, de acuerdo a las
particularidades del caso. Asimismo, define las reglas generales de un procedimiento
administrativo sancionador; también, menciona los beneficios aplicables, aspectos de graduacion
de las multas y parametros de prescripcién. De otro lado, define como receptor de los montos

cobrados por concepto de multas al Fondo de Inversion en Telecomunicaciones (FITEL).

1.4 Reglamento general del Osiptel - Decreto Supremo n.° 008-2001-PCM

Este reglamento detalla los principios de accién del Osiptel para desarrollar sus limites y
lineamientos en el desarrollo y ejercicio de sus funciones, con la finalidad de que cada accionar
de alguno de sus érganos quede sujeto a aquellos. Ademas, establece los 6rganos competentes
para el ejercicio de la funcion fiscalizadora y sancionadora en primera instancia (la gerencia
general del Osiptel, el Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones, los Cuerpos Colegiados Ordinarios y el Tribunal de Solucion

de Controversias) y también en segunda instancia (Consejo Directivo).

1.5 Reglamento de fiscalizacion, infracciones y sanciones (RFIS) - Resolucién de consejo
directivo n.° 087-2013-CD/Osiptel

El reglamento referente a la fiscalizacion, infracciones y sanciones tiene por principal finalidad
definir el procedimiento a seguir para la imposicion y ejecucion de medidas correctivas y
sanciones. Asimismo, busca establecer la tipificacion de las infracciones administrativas,
desarrollar aspectos relacionados a los eximentes de responsabilidad, régimen de beneficios,

situaciones agravantes y listar las funciones de los Organos de resolucion. Los 6rganos

infraccion se aplicara la sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las
demas responsabilidades que establezcan las leyes; 7. Continuacion de Infracciones.- Para imponer sanciones por
infracciones en las que el administrado incurra en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos
treinta (30) dias desde la fecha de la imposicion de la Gltima sancién y se acredite haber solicitado al administrado que
demuestre haber cesado la infraccion dentro de dicho plazo; 8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien
realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable; 9. Presuncion de licitud.- Las entidades
deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario; 10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultdneamente una pena y una sancién administrativa
por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento>>. (Ley n° 27444, 2001).
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competentes del Osiptel aplican los lineamientos establecidos en el RFIS para determinar una
sancion. A manera de ejemplo, en los anexos 3 y 4 desarrollaremos el anélisis empleado en un

grupo de resoluciones emitidas por el Trasu.

2. Principales teorias de calculo de sanciones basadas en esquemas especificos

En esta seccidon nos referiremos a diversa literatura econdémica relativa a la aplicacion de
sanciones. Se debe partir de la idea que el sancionar no puede ser un acto arbitrario, sino que debe
encontrarse basado — ademéas de los fundamentos de indole legal descritos en el punto 1.1
correspondiente al presente capitulo — en fundamentos econdmicos que respalden la decision
tomada. Para esto, se debe contar de ser posible con formulas para determinar cuantias o, en todo

caso, criterios firmes de graduacion.

La aplicacién de instrumentos econdmicos en el &mbito juridico, especificamente en materia de
las sanciones y multas, es compatible y necesaria. Las instituciones juridicas no solo deben ser
entendidas y analizadas con los instrumentos propios del Derecho, sino que deben considerarse
los efectos econdmicos que dichas instituciones tienen en la sociedad y sus resultados en las
personas, de modo que deben crear modelos que evallen los efectos de las normas vigentes
(Tamayo 2014).

2.1 Becker (1974)- Conductas motivadas por incentivos

Iniciamos con el estudio realizado por Becker (1974) en torno a la problematica de la imposicion
de sanciones. El autor se basa en el analisis econémico que propone para desarrollar de forma
Optima politicas, tanto publicas como privadas, con la finalidad de combatir comportamientos
ilegales en el mercado. De este modo, el autor expone cémo ven los infractores los costos y
beneficios potenciales de cometer un acto ilicito al afirmar que, si los beneficios esperados
exceden a los costos esperados, existirian altas posibilidades de que el infractor cometa el acto
ilicito. Entonces, como solucion, propone asegurar que los costos sean mayores en relacion con
los beneficios a fin de desincentivar la comision de actos criminales. También, resalta la necesidad
del uso de los fondos publicos para asegurar el cumplimiento de las reglas desde el punto de vista
de la optimalidad. EI modelo econémico que propone calcula el costo de coercion que deberia
invertir el Estado para disuadir eficientemente a los individuos de cometer actos ilicitos.

El incorpora variables por considerar: (i) dafio (D), (ii) costos de deteccion e imposicion de la

sancion (C), (iii) el nimero de agravios o ilicitos (O) y la sancién (bf). Asimismo, plantea medir
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la pérdida de bienestar social (L) como consecuencia de la comision de actos ilicitos.

Adicionalmente, “p” aparece como la probabilidad de aprehension y castigo:

L =D(O) + C(p,0) + bfpO

Donde “D(0)” es el dafio social o costo neto, “bfpO” representa la pérdida social total de las
sanciones impuestas y “p” constituye la variable a cargo del Estado sobre la base de las politicas
publicas fijadas para minimizar la pérdida de bienestar social “L” (ver desarrollo de la derivacion
matematica en el anexo 2). Esta metodologia pretende hallar el nivel de gasto que minimizaria la
pérdida de beneficio social asociada a una infraccion. Becker sostiene que los delitos que se
cometen en la sociedad no solo se atribuyen a la decision que tome el infractor, sino que también

influye el entorno econémico y social dado por las politicas pablicas (Tamayo 2014).

El factor “probabilidad de aprehension y castigo” también desincentiva la comision de delitos.
Entonces, se establece una funcidn que relaciona inversamente proporcional el nimero de delitos

dispuesto a cometer con la probabilidad de ser condenado y la pena a ser impuesta:

0=0(zy)

Donde 0 es igual al nimero de crimenes, “z” es el promedio ponderado de la probabilidad de

[}

deteccion de los individuos e “y” es el promedio ponderado de los castigos por delito.

Otra regla que plantea Becker (1974) es considerar que a mayor dafio corresponde una pena mas
severa (lo cual incluye consecuencias econdmicas). En el caso de una multa, si bien el costo para
el criminal es un egreso, para el Estado ello no sera suficiente pues este costo debe ser mayor que
el costo social incurrido. Esta arista no se logra cubrir en la totalidad de casos. Si bien el modelo
de Gary Becker esta orientado a las conductas delictivas ocurridas en materias de derecho penal,
es aplicable también a aquellas producidas en el derecho administrativo, considerando la

naturaleza simil entre ambas especialidades.

Este modelo debe contar con variaciones dependiendo de si nos encontramos frente a un sujeto
amante del riesgo (en cuyo caso, la tentativa a cometer el acto ilicito no se disminuye, per se, con

castigos mas severos, sino con métodos de deteccion mas agudos), neutral al riesgo (que decidira



la comision del ilicito con la expectativa de retorno que le resulte méas elevada) o adverso al riesgo
(a quien le basta el aumento de gravedad en el castigo para lograr el desincentivo suficiente de la
comision del acto ilicito). Asimismo, si se considera que los infractores toman sus decisiones con
eficiencia econdmica, el valor marginal del ilicito debe ser igual a la ganancia marginal derivada
del mismo, dado que tal condicion determina que el costo neto o dafio social sea igual a cero
(Valdez 2017).

Si los costos de deteccion y castigo fueran igual a cero, el valor de la sancion “S” debe ser igual
al dafio marginal que causa la conducta infractora; por lo tanto, a través de una multa de dicho
nivel se compensaria a la sociedad por el dafio causado por el ilicito cometido. No obstante, si los
costos de deteccion y castigo fueran mayores que cero, entonces los infractores deberan asumir
tales gastos (Valdez 2017). EI mayor aporte del método propuesto por Becker (1974) es demostrar
que las politicas implementadas para combatir comportamientos ilegales son parte de una 6ptima

distribucién de recursos.

2.2 Stigler (1974)- Nivel de cumplimiento de reglas

En su trabajo, Stigler (1974) sostiene que la facultad de fiscalizacion ejercida por una agencia
publica debe tener por objetivo la basqueda de un determinado nivel de cumplimiento de las reglas
impartidas. Este autor sefiala que buscar un cumplimiento total resultaria demasiado costoso para
la sociedad, considerando, por ejemplo, que la cantidad de recursos que se destinan para detectar
y sancionar a los infractores es limitada. EI overenforcement (Stigler 1974) podria dar lugar a

sobrecostos en el mercado.

Adicionalmente a ello, se debe tener en cuenta que los infractores toman decisiones de manera
racional. De modo que es posible que existan niveles de disposicion y periodicidad distintos de
los individuos para cometer faltas. En ese orden de ideas, la coyuntura podria ser un factor

importante que puede intervenir en la decision de cometer una infraccion susceptible de multar.

Por lo demés, el autor refiere que la exigibilidad de cumplimiento de las normas y la imposicion
de sanciones por parte de la agencia de fiscalizacion estardn condicionadas a cuén grave resulte
una infraccién para la sociedad, dado que ésta tendra mas interés en destinar mayores fondos para

prevenir la comision de ilicitos que considere mas significativos.



De lo expuesto, se desprende que las actividades de fiscalizacion deben estructurarse
considerando dos puntos: (i) las sanciones esperadas incrementaran en relacion a las ganancias
esperadas y darén por resultado una ganancia marginal neta igual a cero; y que (ii) las acciones
de deteccion buscan reducir las infracciones en el mercado, aunque no sean recursos ilimitados,
de manera que su uso no puede tener como fin un cumplimiento total, sino que debe apuntar a un

cumplimiento racional y proporcional al bien juridico tutelado.

2.3  Polinsky y Shavel (2007) — Primer y segundo mejor

A través del trabajo de Polinsky y Shavell (2007) se sostiene que, para resguardar el orden social
es preciso invertir en sistemas de control y sancién, sin perder de vista que los fondos que se usan
en labores de deteccion podrian ser empleados para otros temas importantes para la sociedad
(asignacion eficiente de recursos). La multa 6ptima es igual a los gastos en los que incurri6 la
sociedad como resultado de una infraccion, dividida entre la probabilidad de que el infractor tenga

que pagar por la multa.

Polinsky y Shavel (2007) plantean dos subteorias que se desprenden de la teoria general y se
aplican dependiendo de la certidumbre en la ejecucion de las normas. Dentro de las mismas, se
exponen las formas de sancion aplicables, dependiendo de factores tales como la atribucion de
responsabilidad, la forma y magnitud de la sancion; y la probabilidad de deteccién e imposicion

de sanciones:
e Teoria basica cuando la ejecucion es cierta:
Basandonos en una responsabilidad estricta, los individuos son sancionados con multas por el

solo hecho de incumplir las normas. Entonces, éstos optaran por cometer infracciones si y solo si

sus ganancias (g) superan la cuantia de la multa esperada (m):

g>m

Donde “g” comprende la utilidad generada como producto de la infraccion mas los ahorros
obtenidos por el individuo por no cumplir con la ley. Ademas, se debe resaltar que “m” no puede
ser mayor que el nivel de riqueza del infractor. Entonces, se determina que el valor éptimo de la

sancion es aquel que iguala la multa con el dafio:
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m*=h

A este resultado se le Ilama “solucion de primer mejor” y evidencia que los individuos cometeran

las infracciones siempre que sus ganancias excedan el dafio asociado a las mismas.

e Teoria basica cuando la ejecucion es incierta:

De acuerdo con los actores, la probabilidad de deteccion “p” se encuentra determinada en funcion
a la cantidad de recursos que destina el Estado para supervisar; asimismo, el nivel éptimo de “p”
condiciona la magnitud 6ptima de las sanciones. Se consideran tratamientos especiales para este
punto en caso nos encontremos frente a agentes neutrales al riesgo (donde se fija la multa esperada
por debajo del dafio derivado de la infraccion) o agentes adversos al riesgo (que son aquellos que
decidiran cometer la infraccion si y solo si sus ganancias son mayores a sus costos sumados a la

probabilidad de deteccidn).

La solucion de “primer mejor” es igual al costo para la sociedad ocasionado por la infraccion.
Esta multa sera socialmente Optima ex post y deberda incluir los referidos costos generados a la
sociedad. De otro lado, la solucion del “segundo mejor” se sustenta en criterios de beneficio ilicito
obtenido o que ha pensado obtener el infractor. La solucion de segundo mejor considera que la

sancion 6ptima debe darse ex ante.

Validamos que para emplear las bondades de cualquiera de las tres teorias expuestas lineas arriba
en el tema objeto del presente trabajo, se necesitaria tener claros datos relacionados con la
comision de determinada infraccion. Por ejemplo, ¢cudl fue el beneficio econémico obtenido y
costo asumido por una empresa operadora?, ;cual fue el costo social incurrido? (Becker 1974),
(cuanto cuesta supervisar?, ;qué bienes son primordiales para priorizar supervisiones?, ;qué
expone en mayor medida a la sociedad? (Stingler 1974). Del mismo modo, ¢cuanto gana una
empresa operadora al incumplir normas?, ¢a cuanto asciende el dafio?, ;cudl de los resultados

frente a estas dos preguntas afecta mas a la sociedad? (Polinsky & Shavell 2007).

De la informacion plasmada en los anexos 3 y 4, se advierte que el Trasu no cuenta con
informacién cuantitativa para responder a las preguntas expuestas en el parrafo precedente. Ello
nos da una luz de que las sanciones impuestas estos afios no cuentan con un sustento econémico

suficiente que las respalden.
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Capitulo I11. Registro de sanciones

1. Correlacion entre cantidad de multas y cantidad de infracciones

Es razonable asociar un nivel mayor de sanciones como un disuasivo para afrontar conductas
antijuridicas por parte de las empresas operadoras. No obstante, la historia de las sanciones
impuestas por el Trasu -compiladas en el anexo 1- demuestra que castigar una infraccion con la
imposicion reiterativa de multas no garantiza que no se cometan infracciones, en este caso, en el
procedimiento de reclamos. Encontramos, entonces, que el sistema de imposicion de sanciones a
cargo del Trasu del Osiptel requiere mejoras, pues la experiencia refleja que la finalidad disuasiva

de la sancién no se esta cumpliendo.

Sobre el particular, consideramos relevante resaltar que las sanciones no son impuestas por el
mismo dérgano que abre instruccion. En el sector de telecomunicaciones, encontramos a los
organos de instruccion, que son aquellos que inician el procedimiento administrativo
sancionador, analizan hechos y emiten un informe proponiendo a los 6rganos de resolucién la
aplicacion de determinada sancion, mientras que estos Gltimos son aquellos que determinan la

imposicion de una sancion.

El reglamento de fiscalizacion, infracciones y sanciones considera como érganos de instruccion®
a la Gerencia de fiscalizacion y supervision, la Secretaria técnica adjunta del Trasu, la Secretaria
técnica adjunta del cuerpo colegiado y la Secretaria técnica adjunta del tribunal de solucion de
controversias. De otro lado, son 6rganos de resolucion® el Tribunal administrativo de solucién de
reclamos de usuarios, la Gerencia general, los Cuerpos colegiados y el Tribunal de solucién de

controversias.

Tenemos como objetivo revisar las infracciones cometidas de manera mas recurrente en el
procedimiento de reclamos, a cargo del Trasu, con el fin de determinar los motivos por los cuales
las sanciones impuestas con anterioridad no valieron para prevenir que las mismas sean cometidas

nuevamente por parte de las empresas operadoras.

4 En materias acorde con sus competencias establecidas en la normativa regulatoria vigente.
5 En materias acorde con sus competencias establecidas en la normativa regulatoria vigente.
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2. Andlisis de principales conductas infractoras del Tribunal administrativo de solucion de
reclamos de usuarios (Trasu)

De acuerdo con el registro de sanciones Trasu y con la informacion solicitada a dicho ente para
la elaboracion del presente trabajo®, se ha evidenciado que se repite principalmente la comision
de dos infracciones en el &mbito del procedimiento de atencion de reclamos de usuarios: (i)
suspension del servicio con reclamo en tramite e (ii) incumplimiento de resoluciones.

2.1 Respecto de la suspension del servicio con reclamo en tramite

Gréfico 2. Linea del tiempo: suspensién del servicio con reclamo en tramite

Linea de Tiempo — Multas impuestas por Suspension del Servicio con Reclamo en Tramite (Art. 47° RGIS)
Periodo 1999 al 2017"
Fuente: Registro de Multas (www.osiptel.gob.pe)
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Fuente: Elaboracion propia, 2018.

Por concepto, la suspension del servicio con reclamo en tramite constituye una transgresion
normativa que abarca el hecho de que determinado servicio que cuenta con un reclamo pendiente
de resolucion o notificacion ha sido bloqueado temporal o definitivamente a causa del monto

cuestionado.

A mayor detalle, hemos desarrollado algunas resoluciones correspondientes a expedientes

sancionadores revisados en distintos periodos que finalizaron con la imposicién de una multa,

6 Pedido de acceso a la informacidn de la totalidad de resoluciones emitidas por el Trasu del Osiptel.
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mediante el anexo 3. El objetivo fue analizar los argumentos, criterios o particularidades
expuestos por el regulador a través del tiempo. De la revision del grupo de resoluciones citadas,

se evidencia lo siguiente:

(i)  Lacantidad de casos considerados para sancionar es variable. A mayor razon, no existe
un ndmero concreto, rango, ni se hace alusion a porcentajes en especial que nos permita
predecir un resultado en particular. Lejos de ello, la mayoria de los casos fueron
sancionados con 51 UIT, bajo explicaciones diversas.

(i)  No se configura en todos los casos la figura de la reincidencia por parte de la empresa
operadora. Asi, se puede imponer la misma infraccién a una empresa con mas de un PAS
en su historial como a aquella que cometié la misma falta por primera vez, si
correspondiera, acorde con el andlisis realizado.

(iii)  El regulador no cuenta con un paradigma para aplicar los criterios de graduacion de
sanciones. Se ha advertido que en algunas resoluciones se desarrollan insuficientemente

dichos criterios como parte de la motivacion expuesta.

La defensa sostenida por las empresas operadoras en el grueso de expedientes ha abarcado,
principalmente, dos temas: (i) fallas en los sistemas que habrian ocasionado suspensiones
injustificadas de los servicios y (ii) problemas con cargos de notificacion (invalidos), que tuvieron
por consecuencia que las empresas operadoras procedieran a realizar suspensiones sin sustento.
Validamos que estos argumentos han sido repetidos en mas de una ocasion sin que veamos que

el regulador haya dispuesto alguna medida concreta sobre los mismos.

De ello se desprende que —salvo el rango establecido por el tipo de infraccion: muy grave, grave,
leve— no es posible asociar criterios que se hayan aplicado de manera uniforme respecto de esta
materia. Si a esto le agregamos que, pese a que se sanciona reiteradamente a las empresas por la
misma infraccion esta se sigue cometiendo en el mercado entendemos que la multa no esta

cumpliendo su finalidad.
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2.2 Respecto del incumplimiento de resoluciones de primera o segunda instancia

Grafico 3. Linea del tiempo: incumplimiento de resoluciones

Linea de Tiempo — Multas impuestas por Incumplimiento de Resoluciones?
Periodo 1999 al 20172
Fuente: Registro de Multas (www.osiptel.gob.pe)
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1 Se ha considerado incumplimientos de resolucién tanto de Primera Instancia (Falta Leve) como del TRASU (Falta Grave).
2 5e contd con informacién parcial del afio 2017 (Registro de Multas N° 23)

Fuente: Elaboracion propia, 2018.

La infraccién denominada “Incumplimiento de resolucion” atafie de forma directa a aquellas
situaciones de desacato por parte de las empresas operadoras de ejecutar alguna orden impartida
como resultado de un procedimiento administrativo en primera o segunda instancia. A mayor
detalle, la normativa otorga a los clientes mecanismos de tutela de derechos; por ejemplo, pueden
interponer reclamos regulados en primera instancia y recursos en segunda instancia. Como
respuesta a estos, se podrian emitir resoluciones procedentes que gatillaran la necesidad de
gjecucion de actos de parte de las empresas operadoras. Si no se cumple con ello, nos

encontraremos frente a un problema de incumplimiento de resolucion.

Con la finalidad de ilustrar el tratamiento llevado a cabo en las resoluciones analizadas sobre esta
materia, por medio del anexo 4, hemos desarrollado un grupo de casos sobre el particular
buscando consolidar los aspectos mas resaltantes en torno a ello. Observando las lineas de tiempo
preparadas en relacion a las dos infracciones analizadas,” podemos afirmar que, pese a que las
empresas operadoras han sido sancionadas en mas de una ocasion por el mismo motivo contintian
incurriendo en las mismas faltas. Por ende, también podemos afirmar que el mecanismo

sancionador actual del Osiptel necesita implementar mejoras para ser efectivo.

7 Ambas con base en la informacion plasmada en el anexo 1.
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Capitulo IV. Metodologia de célculo de sanciones en la experiencia comparada

1. Experiencia en otros paises

Es importante rescatar el desarrollo obtenido en materia sancionadora que otros paises poseen.
Por ello, a continuacion, detallaremos datos relevantes respecto de la imposicion de sanciones de
cada uno de los siguientes paises.

1.1 Chile - Subtel

En Chile, el régimen sancionador aplicable a las empresas de telecomunicaciones se encuentra
previsto en el titulo VII de la ley 18.168, ley general de telecomunicaciones, especificamente, en

los articulos 36 y siguientes de dicho cuerpo normativo.

A mayor detalle, la referida ley general de telecomunicaciones® dispone que las infracciones a
dicha norma, sus reglamentos, planes técnicos fundamentales y normas técnicas son sancionados
por el titular del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (ministro) con distintos tipos
de pena, dependiendo de la gravedad de la conducta infractora: (i) amonestacion, (ii) multa, (iii)

suspension de transmisiones y (iv) caducidad de la concesion o permiso®.

8 Se realizd un pedido de acceso a la informacion a la subsecretaria de telecomunicaciones de Chile.

9<<Articulo 36: Las infracciones a las normas de la presente ley, a sus reglamentos, planes técnicos fundamentales y
normas técnicas, seran sancionadas por el Ministro en conformidad a las disposiciones de esta ley. Las sanciones solo
se materializardn una vez ejecutoriada la resolucién que las imponga. A falta de sancion expresa y sequn la gravedad
de la infraccidn, se aplicara alguna de las siguientes sanciones:

1.- Amonestacion.

2.- Multa no inferior a 5 ni superior a 100 unidades tributarias mensuales, tratdndose de concesiones de radiodifusion
de libre recepcion. En los demds casos, la multa fluctuara entre 5 y 1.000 unidades tributarias mensuales. En caso de
reincidencia en un mismo tipo de infraccion, se podra triplicar el maximo de la multa (...).

Articulo 36° bis: El incumplimiento de las disposiciones de los articulos 19 bis, 24 bis, 25 y 26, y sus reglamentos,
serd sancionado con multas no inferiores a 100 ni superiores a 10.000 unidades tributarias mensuales. Asimismo, en
casos graves y urgentes, la Subsecretaria, después de escuchar a la empresa afectada, podra suspender la prestacion del
servicio de aquel concesionario que no cumpla cabalmente dichas normas, por el tiempo necesario para restablecer la
situacion preexistente al tiempo de la infraccion y, ademas, podra disponer que este preste servicios bajo el nombre y
a beneficio del concesionario perjudicado o que le arriende a este los medios para prestar el servicio correspondiente.
Sin perjuicio de lo anterior, el concesionario de servicio publico telefénico que, por cualquier medio y por cualquier
tiempo que sea, impida, intervenga, altere, entorpezca, demore o canalice hacia un concesionario distinto al
seleccionado por el usuario incurrira en infraccion que sera penada con multa que no podra ser inferior a 1.000 UTM
ni superior a 5.000 UTM. Asimismo, y a titulo de indemnizacion legal, debera pagar al concesionario afectado la suma
de 100 UTM por cada minuto o fraccion de minuto que haya durado la infracciéon. Asimismo, cada infraccién a lo
establecido en el inciso segundo del articulo 24 bis se considerara como una violacién a la libre y sana competencia y
sera sancionada con multa no inferior a 1.000 UTM ni superior a 5.000 UTM, sin perjuicio de las indemnizaciones a
que tengan derecho el o los concesionarios de servicios intermedios de larga distancia que sean afectados por
el acto discriminatorio. La obstaculizacion, entorpecimiento o retardo en aceptar y establecer la interconexion, por
cualquier medio que sea, constituird una infraccion que serd sancionada con multa no inferior a 1.000 UTM ni superior
a5.000 UTM, sin perjuicio de la indemnizacion a que tengan derecho el o los concesionarios afectados por la infraccion.
Intertanto se tramiten tales reclamaciones o acciones no podra suspenderse la interconexidn, a menos que la autoridad
administrativa u 6rgano jurisdiccional correspondiente la decrete expresamente. Los concesionarios de servicios
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De otro lado, en cuanto al procedimiento a seguir para la imposicion de una sancion, éste
«comienza con la notificacién del cargo, hito a partir del cual el notificado tiene un plazo de 10
dias para evacuar la defensa que estime pertinente y adecuada. Sin perjuicio de cualquier ulterior
presentacion que desee realizar en el expediente, en su defensa» (Subtel 2018)%°.

«Una vez vencido dicho plazo, se examinara la defensa y en el caso de controvertir los
hechos imputados se abrird un término probatorio, o bien, en el caso de no existir defensa
0 no controvertir los hechos, se dictara sentencia por la Sra. Ministra de Transportes y
Telecomunicaciones. Todo ello, sin perjuicio de las medidas para mejor resolver que dicte
la autoridad, a fin de recabar mayores antecedentes, siempre que lo estime pertinente»
(Subtel 2018).

Es relevante indicar que para la imposicién de las multas dentro del procedimiento descrito no se

emplea como herramienta de céalculo una férmula metodolégica.

intermedios mencionados en el inciso noveno del articulo 24 bis de esta ley, que utilicen la informacion que se les
proporcione en conformidad con dicho precepto con fines distintos de las actividades comerciales directamente
relacionadas con su propio giro social como empresas prestadoras de servicios intermedios de tales comunicaciones, o
que faciliten esta informacion a terceros, seran sancionados con una multa no inferior a 100 ni superior a 1.000 unidades
tributarias mensuales. Asimismo, el incumplimiento, por parte de un concesionario o beneficiario de subsidio, de las
disposiciones contenidas en el Titulo IV de esta ley o en el reglamento del mismo, relacionadas con las condiciones
fijadas en los concursos publicos para la ejecucion de proyectos afectos a subsidio, sera sancionado con multas
expresadas en unidades tributarias mensuales, las cuales podran tener el valor maximo de hasta el triple del monto del
subsidio considerado para el proyecto adjudicado a la infractora. El producto de las multas que establece este articulo
se destinara al Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones, contemplado en el articulo 28 A. El concesionario de
servicio intermedio que preste servicios de larga distancia y que sea filial o coligado de o de cuyo capital sea duefio en
un 20% o mas un concesionario de servicio publico de telecomunicaciones que, a través de cualquier medio o por
cualquier forma que no sea el reparto de dividendos, absorba costos de o transfiera utilidades al concesionario publico
de telecomunicaciones respecto del cual exista alguna de estas situaciones, incurrird en causal de caducidad de la
concesidn, sin perjuicio de la aplicacién de la multa maxima triplicada, al concesionario beneficiado con la infraccion>>
(Ley n° 18.168, 1982).

10 <<Articulo 36°A: Antes de aplicarse sancion alguna, se debera notificar previamente al infractor del o de los cargos
que se formulan en su contra. El afectado, dentro de los 10 dias siguientes a la fecha de la notificacion, deberd
formular sus descargos vy, de estimarlo necesario, solicitar un término de prueba para los efectos de acreditar
los hechos en que basa su defensa. L os descargos deberdn formularse por escrito ante el Ministro, sefialar los
medios de prueba con gue se acreditaran los hechos que los fundamentan, adjuntar los documentos probatorios
gue estuvieren en poder del imputado, vy fijar domicilio dentro del radio urbano de la comuna de Santiago.
Vencido el plazo para el traslado, con o sin la respuesta del afectado o, si existiendo descargos, no hay hechos
substanciales, pertinentes y controvertidos, el Ministro resolverd derechamente. En caso de existir descargos y
haber hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, el Ministro recibird la causa o prueba, la gue se rendird
conforme a lo establecido en la letra c) del articulo 16 bis. Expirado el término probatorio, se haya rendido
prueba o no, el Ministro resolverd sin mas tramites. La resolucién que imponga sanciones sera apelable para ante
la Corte de Apelaciones de Santiago, a menos que se decrete la caducidad de una concesion, en cuyo caso la apelacion
se hara para ante la Corte Suprema. La apelacion debera interponerse dentro de los 10 dias siguientes a la fecha de
notificacion de la resolucién, ser fundada y, para su agregacion a la tabla, vista y fallo, de ser de conocimiento de la I.
Corte de Apelaciones, se regira por las normas aplicables al recurso de proteccién. Si fuese de conocimiento de la Corte
Suprema, se regira por las normas del recurso de amparo>> (Ley n° 18.168, 1982).
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1.2 Colombia- CRC

En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene el encargo de velar por el
correcto funcionamiento de los mercados a través de la vigilancia y proteccion de la libre
competencia econdmica, de los derechos de los consumidores, del cumplimiento de aspectos
concernientes con metrologia legal y reglamentos técnicos, la actividad valuadora del pais y la
gestion de las camaras de comercio. A su vez, es responsable de la proteccion de datos personales,
administra y promueve el Sistema de Propiedad Industrial y dirime las controversias que se
presenten ante afectaciones de derechos particulares relacionados con la proteccion del

consumidor, asuntos de competencia desleal y derechos de propiedad industrial.

Teniendo como base lo expuesto, en materia de proteccion al consumidor, la Superintendencia de
Industria y Comercio tiene facultades sancionatorias para reprimir a los infractores. De igual
manera, en materia de libre competencia, corrige y sanciona las practicas comerciales restrictivas

de la competencia y competencia desleal.

Laley n.° 1341 de fecha 30 de julio de 2009, “Por la cual se definen Principios y Conceptos sobre
la Sociedad de la Informacion y la Organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones — TIC, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras Disposiciones”
(Ley n.° 1341, 2009), determina el marco general para la formulacion de las politicas publicas
que rigen el sector de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, su ordenamiento
general, el régimen de competencia y la proteccion al usuario. Del mismo modo, determina lo
concerniente a la cobertura, calidad del servicio, la promocion de la inversion en el sector y el
desarrollo de estas tecnologias, el uso eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico. Ademas,
también especifica las potestades del Estado en relacion con la planeacion, gestion,

administracion adecuada y eficiente de los recursos, regulacién, control y vigilancia del mismo.

En lo que a la imposicion de sanciones de refiere, para asignar una multa en Colombia se
establecen limites maximos y minimos en la ley a la que se hace mencion en el péarrafo que
antecede. Finalmente, se busca graduar la sancion en virtud de los criterios que se establecen en
la referida norma, bajo este contexto, en el titulo 1X de la citada ley se establece el régimen de
infracciones y sanciones, ademé&s de indicarse los hechos pasibles de sancién y las sanciones

aplicables.
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1.3  México- ITF

La regulacion mexicana se remonta a la Ley de Vias Generales de Comunicacion del 19 de febrero
de 1940. Del mismo modo, a su modificacion posterior a través de la ley federal de
telecomunicaciones del 7 de junio de 1995. Actualmente, se encuentra vigente la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de julio
de 2014 y que entro en vigor el 13 de agosto de 2014 en el marco de las reformas en materia de
telecomunicaciones en virtud del pacto por México adoptado por el presidente de Enrique Pefia
Nieto.

A lo largo de su historia, las restricciones presupuestales impuestas por el gobierno mexicano
junto al monopolio estatal de las telecomunicaciones limitaron en gran medida la expansion y el
desarrollo de este servicio. Ahora bien, solo en 1990, con la privatizacion de la empresa Telmex
(sustento del monopolio estatal), es que se busca corregir dicha situacion; sin embargo, la
privatizacion de la empresa como monopolio integrado ha tenido infructuosos resultados para
favorecer la competencia. En la actualidad, Telmex y América MAvil son ambas integrantes del

grupo Carso, la empresa con mayor preponderancia en el mercado mexicano.

La Comision federal de telecomunicaciones (CFT), creada en el afio 1996, fue la institucion
encargada de regular las telecomunicaciones en México hasta el afio 2013. Con las posteriores
reformas introducidas en telecomunicaciones, se dispuso la creacion del Instituto Federal de
Telecomunicaciones (ITF) como d6rgano publico autbnomo, independiente en sus decisiones y
funcionamiento, con personalidad juridica y patrimonio propios. El instituto sustituye las
funciones de la CFT y se convierte en el nuevo encargado de regular las telecomunicaciones en

Meéxico.

Entre sus principales funciones, destacan (i) regular y promover la competencia y el desarrollo
eficiente de las telecomunicaciones y la radiodifusion. Asimismo, se encarga de (ii) la regulacién,
promocion y supervision del uso, aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, los
recursos orbitales, los servicios satelitales, las redes publicas de telecomunicaciones y la
prestacion de los servicios de radiodifusion y de telecomunicaciones. También, vela por (iii)
resolver conflictos en materia de competencia econdmica de los sectores de radiodifusion y
telecomunicaciones. Finalmente, se encarga de (iv) imponer sanciones por infracciones a las

disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, o por incumplimiento a lo dispuesto en
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los titulos de concesidn o a las resoluciones, medidas, lineamientos o disposiciones emitidas por

el instituto.

En relacion a esta Gltima facultad, resaltamos que, en virtud de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, el ITF cuenta con un Régimen de sanciones en materia de
esta area. De este modo, posee potestad sancionadora sobre las infracciones o incumplimiento de
lo establecido en la precitada norma, asi como de las infracciones a la ley federal de competencia
econdmica. No obstante, cabe precisar que, cuando las infracciones se produzcan en contra de los
derechos de los usuarios gue han sido establecidos en la ley, la potestad sancionadora recaera en
la Procuraduria federal del consumidor (PROFECO) bajo las disposiciones de la Ley Federal de

Proteccion al Consumidor.

Respecto a la computacion de las multas, la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion
(2014), a través de su articulo 298, ha dispuesto una serie de tramos sancionadores en virtud de
la gravedad de la conducta infractora y le ha otorgado porcentajes de graduacion de la multa.
Asimismo, se ha establecido que la determinacién de su cuantia se encontrara en funcion de los
ingresos de los concesionarios o personas autorizadas que hayan cometido la infraccién. De igual
modo, a través del articulo 301 de la ley, se ha dispuesto que, para la determinacion del monto de
las multas, el ITF deberd considerar criterios como (i) la gravedad de la infraccion, (ii) la
capacidad econdémica del infractor, (iii) la reincidencia y (iv) el cumplimiento esponténeo de las
obligaciones que dieron origen al procedimiento sancionatorio, el cual podra considerarse como

atenuante de la sancion a imponerse.

1.4 Brasil - Anatel

En principio resulta necesario remitirnos a la ley 4.117 del 27 de agosto de 1962, a través de la
cual se instituyd el Cddigo Brasilefio de Telecomunicaciones. Esta ley ha sido derogada
parcialmente con la aprobacion de la ley 9.472, de fecha 16 de julio de 1997, Ley General de
Telecomunicaciones (LGT), y ha dado paso a la reforma del régimen de explotacion de los

servicios de telecomunicaciones.

L <<Articulo 298°. - Las infracciones a lo dispuesto en esta Ley y a las disposiciones que deriven de ella, se sancionaran
por el Instituto de conformidad con lo siguiente: A) Con multa por el equivalente de 0.01% hasta 0.75% de los egresos
del concesionario o autorizado, por: I. Presentar de manera extemporanea avisos, reportes, documentos o informacién;
I1. Contravenir las disposiciones sobre homologacion de equipos y cableados, o; I11. Incumplir con las obligaciones de
registro establecidas en este Ley>> (Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, 2014).
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Durante la primera mitad del siglo XX, las redes de telecomunicaciones en Brasil se encontraban
bajo la administracion de empresas del sector privado distribuidas a traveés de mdltiples
operadores locales. En este escenario, la empresa Companhia Telefonica Brasileira (CTB) llegd
a abarcar el 80% del mercado de telefonia, por lo que, en el afio 1962, con la publicacién del
Cddigo Brasilefio de Telecomunicaciones, se dio inicio a un proceso de estatizacion de las
empresas de telecomunicaciones mediante la creacion del sistema Telebras. Asi, se puso bajo
administracion estatal casi la totalidad de los sistemas y redes de telecomunicaciones del pais.

Posterior a ello, y con la entrada en vigencia de la ley general de telecomunicaciones, se instituyo
el marco normativo que dio origen a la modificacién del sistema Telebras (a través de la
privatizacion de las compafiias estatales de comunicaciones). Del mismo modo, se dio pie a la
creacion de una agencia reguladora independiente, Agencia nacional de telecomunicaciones
(Anatel). Finalmente, se propicié la implementaciéon de una politica del sector basada en la

universalizacion de los servicios y la libre competencia.

La Agencia nacional de telecomunicaciones (Anatel) es la entidad estatal que regula las
telecomunicaciones en Brasil. Creada en 1997 para fomentar el desarrollo de las
telecomunicaciones en ese pais, cuenta con una administracion independiente y es autbnoma en

términos financieros.

En relacion al régimen administrativo sancionador de Brasil, la ley 9.472 (Ley General de las
Telecomunicaciones) ha establecido un capitulo destinado a su regulacion, en el cual ha dispuesto
la existencia de los siguientes tipos de sanciones: advertencia, multa, suspension temporal,
caducidad y declaracion de no idoneidad?. Asimismo, la regulacion de este régimen se encuentra
comprendido en la Resolucién n°® 589, del 7 de mayo de 2012, que aprueba el reglamento de
aplicacién de sanciones administrativas y establece los parametros y criterios para la aplicacién

de sanciones administrativas por infracciones a la ley N° 9.472.

Ademas, se ha establecido que Anatel debera considerar los parametros y aplicar los criterios
sefialados en el articulo 10 de la precitada resolucion para la definicion de las sanciones. Entre
aquellos se sefiala (i) la clasificacion de la infraccion; (ii) los dafios resultantes para el servicio y

para los usuarios efectivos o potenciales; (iv) las circunstancias agravantes y atenuantes, conforme

12 «“Art. 3 Los infractores estdn sujetos a las siguientes sanciones, sin perjuicio de las medidas previstas en la ley de
consumo Yy sanciones civiles y penales, incluida la prevista en el art. 183 de la Ley N° 9.472, de 16 de julio, 1997:1.
Advertencia; Il - multa; 111 - suspensién temporal; IV - obligacion de hacer;V - abligacion de no hacer; VI - caducidad; y
VII - declaracion de inidoneidad” (Ley 9.472, 1997).
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definiciones de los articulos 19 y 20 de dicho reglamento; (v) los antecedentes del infractor; (vi)

la situacion econémica y financiera del infractor, en especial su capacidad de generacion de

ingresos y su patrimonio; y (vii) la proporcionalidad entre la gravedad de la falta y la intensidad

de la sancion.

Por otro lado, respecto a la sancion de multa, entendida como la sancién pecuniaria impuesta al

infractor de alguno de los preceptos establecidos en la ley n.°9.472, la norma ha previsto que su

determinacion se realizara en torno a criterios y pardmetros que definan al sujeto infractor en

funcidn de sus ingresos anuales, asi como la gravedad de la infraccién cometida, conforme se

observa en los siguientes cuadros:

Tabla 1. Determinacion del tipo de infractor en funcion a ingresos

GRUFO FORTE DA EMPRESA ROL ANUAL (R3$)
1 GRAMDE Acima de 2.000.000.000,00
2 MEDIA-GRANDE De 60.000.000,00 1.999.999.999,00
3 MEDIA De 10.500.000,00 a 59.999.999,00
4 PEQUEMNA De 1.200.000,00 a 10.499.999,00
5 MICRO Ate 1.199.999,00

Elaboracion: Resolucién n.° 589, 2012.

Tabla 2. Determinacién de la multa en funcién a la gravedad de la infraccién

GRUPQO 1 — GRAMNDE
GRADACAD VALOR (erm RS)

Lewve de 1.200.00 até 12.000.000,00
Meédia de 2.500.00 até 25.000.000.00
Grave de 5.000,00 at& 50.000.000,00

GRUPO 2 - MEDIA-GRAMNDE
GRADACAD WVALOR (em RS)

Leve de 1.000.00 até 10.000.000.00
Media de 2.000.00 até 20.000.000.00
Grave de 3.000,00 at& 30.000.000,00

GRUPO 3 — MEDIA
GRADACAC WALOR (em RS)

Leve de 500.00 ate 2.500.000.00
Media de 1.250,00 ateé §.250.000,00
Grave de 2.500.00 até 12.500.000,00

Elaboracion: Resolucion n.° 589, 2012.
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1.5 Espafia- ANR

El origen se remonta al Real Decreto-Ley 6/1996 del 7 de junio, que fue convalidado mediante la
Ley 12/1997 de 24 de abril. EI mercado espafiol de la telefonia mévil se ha caracterizado por la
escasa competencia, especialmente en el precio de las Ilamadas, como se desprende de su historia
(fue monopolio hasta 1995) y de las afirmaciones hechas en numerosas ocasiones por
asociaciones de consumidores, el propio 6rgano regulador, la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT), e incluso la Audiencia nacional. Esta Gltima, ademas, en alguna de
sus decisiones, ha calificado el mercado de oligopolio estrecho. Asi, las tres mayores compafiias

del mercado son Movistar, Vodafone y Orange.

La Comision del mercado de las telecomunicaciones (CMT) era la Autoridad nacional de
regulacion (ANR) del sector de las telecomunicaciones en Espafia. Fue creada en 1996, durante
el proceso de liberalizacién del sector de las telecomunicaciones, como organismo publico
regulador independiente de los mercados nacionales de comunicaciones electrénicas. Su sede se
encuentra actualmente en Barcelona. De otro lado, sus funciones mas frecuentes son (i) establecer
y supervisar las obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores del mercado de las
telecomunicaciones, (ii) fomentar la competencia, (iii) resolver conflictos entre operadores, (iv)
ejercer como o6rgano arbitral de las controversias entre los operadores, (v) ejercer la potestad

sancionadora, entre otros.

En relacion al régimen administrativo sancionador, Espafia aplica multas basandose en la

siguiente formula:

T
(%) 2 VMAiOfi
t=1

Donde

IB = Importe Basico.

P (%) =porcentaje segun gravedad y tipo de producto o servicio (10 — 30%).

VMA, = Volumen Ventas en el Mercado Afectado por la infraccion en el afio i, siendo i=1... T
T=afos de duracion de la infraccion.

a; = coeficiente de ponderacién de afio i

Asimismo:

0i=1,s11=1;0.751=2; 0.50i = 3; 0.251=4;0.15s11=5; 0.10 si i = 6; 0.05 si i>7
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Una vez calculado el importe bésico, este es ajustado por circunstancias agravantes o atenuantes

que pueden aumentar o disminuir el importe basico entre un 5% y 15%

S=1IBx* C,
Donde:
S = Sancién

IB= Importe bésico

C, = Coeficiente de ajuste
C, > 15sila suna agravantes mayor que la de atenuantes
C, < 1sisuma agravantes menor que la de atenuantes

C, = 15sila suma agravantes igual que la de atenuantes o no se aplican

Como puede observarse, la formula aplicada parte por un importe basico sobre el cual recalcula
un monto final que incluye otros aspectos, como los resultados econémicos vinculados al
infractor. También, incluye factores atenuantes y agravantes presentados en torno a la

particularidad del caso analizado.

De los datos expuestos, podemos afirmar que los paises listados en este acapite cuentan con
particularidades al momento de imponer sanciones (ya sea a nivel de procedimientos, autoridades
a cargo, régimen sancionador, entre otros). Es decir, se entiende que no existe un paradigma para
multar, sino que cada pais adopta un régimen sancionador sobre la base de su realidad y necesidad,

y, a consecuencia de ello, de las politicas pablicas que sigue.

A criterio nuestro, no podria ni deberia replicarse de forma fiel al caso peruano el régimen
sancionador instaurado en alguno de los paises citados, pues siempre sera necesario incorporar
factores propios de cada realidad nacional; no obstante, podemos adoptar mejoras en funcién a lo

revisado.

Por ejemplo, advertimos que el pais con el sistema de imposicion de sanciones en materia de
telecomunicaciones mas similar al peruano es el colombiano, pues cuenta con limites maximos y
minimos para graduar una sancion; con la diferencia en que los criterios de sancién que emplean

se basan en puntos definidos en la norma sobre la materia; es decir, siguen una metodologia.
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2. Experiencia en otros organismos reguladores y agencias de competencia en Peru

El Estado peruano cuenta con un marco legal base y un abanico de teorias econémicas que definen
la regulacion —en virtud de la facultad de fiscalizacion y sancion que poseen— de las infracciones
administrativas cometidas en el &mbito de desarrollo de las diversas actividades econémicas de
competencia de agencias publicas, tales como el Oefa, Osinergmin, Ositran, Sunass e Indecopi.
A continuacion, desarrollaremos brevemente cada una de estas metodologias con la finalidad de
observar las particularidades que presenten en cuanto a la determinacién y graduacién de

sanciones.

2.1 Organismo de evaluacidn y fiscalizacién ambiental - Oefa

Mediante la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo n.° 035-2013-OEFA/PCD
publicada en el diario oficial ElI Peruano, con fecha 12 de marzo de 2013, el Oefa aprobé la
metodologia para el calculo de la multa base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes
a utilizar en la graduacion de sanciones. A través de esta metodologia se busca proporcionar
criterios objetivos para la graduacion de las sanciones que la autoridad administrativa determine
por el incumplimiento de la normativa ambiental en aquellas actividades vinculadas a la gran y
mediana mineria, asi como con relacién a las labores de explotacion, beneficio, transporte y

almacenamiento de concentrados de minerales.

Conforme se establece en el Manual explicativo de la metodologia para el calculo de las multas
y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones
(en adelante, Manual explicativo), aprobado como anexo Ill de la citada resolucién, la
determinacion de las sanciones a imponer a los administrados tiene principalmente tres objetivos
en materia ambiental: (i) desincentivar la realizacion de infracciones a la legislacién ambiental,
(ii) brindar un tratamiento equitativo y razonable a los administrados y (iii) garantizar la

resolucién expeditiva de los tratamientos ambientales.

De manera preliminar, se sefiala que la relacion beneficio ilicito— probabilidad de deteccion
permite calcular la multa base que debe ser reajustada para cada caso en concreto con la aplicacion
de los factores agravantes y atenuantes. Para la elaboracion de las formulas, se parte del beneficio
ilicito (B) dividido entre la probabilidad de deteccion (p) y todo esto multiplicado por un factor
F, cuyo valor considera el dafio potencial y/o real, ademés de las circunstancias agravantes y

atenuantes especificas de cada infraccidn, tal como se muestra a continuacion:
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Multa (M)= (% ) .[F]

Como resultado de la metodologia elaborada por el Oefa, se han ideado tres férmulas que se
aplican dependiendo del supuesto en el que nos encontremos:

Gréfico 4. Supuestos establecidos por el Oefa para la aplicacion de la multa

No existe informacién
suficiente para la
valorizacion del dafio

1 bad
real probado Se dictan medidas

correctivas

Supuestos

Existe informacion
relevante para valorizar
el daifo real probado

Mo se dictan medidas
correctivas

Fuente: Elaboracidn propia, 2018.

Si no se cuenta con informacion suficiente para valorizar el dafio, el Oefa determina la multa con

la siguiente formula:

Mouilta (M)= (% ) LF]

Donde “B” representa el beneficio ilicito, “p” es la probabilidad de deteccion, y “F” la sumatoria

de los factores agravantes y atenuantes (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7).

Si se cuenta con informacion suficiente para valorizar el dafio, tenemos dos posibilidades: una
aplicable cuando la resolucion que emite el 6rgano sancionador contempla tanto la imposicion de

una multa, como el dictado de una medida correctiva.

ANulta (M)= (B’}#). [ 7]
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Donde “D” representa el valor estimado del dafo y “a” representa el 25% de dicho valor, mientras
que “F*” corresponde a la sumatoria de los factores agravantes y atenuantes, de los cuales se

excluye el factor relacionado a la gravedad del dafio al ambiente (1+f2+f3+f4+f5+f6+f7).

La segunda posibilidad es aplicable cuando la resolucion que emite el rgano sancionador solo

contempla la imposicion de la multa.

Mtra (M= ¢ B2 )y [ 5]

&

Donde “D” representa el 100% del valor estimado del dafio y “F*” corresponde a la sumatoria de
los factores agravantes y atenuantes, de los cuales se excluye el factor relacionado a la gravedad
del dafio al ambiente (1+f2+f3+f4+f5+f6+f7).

La formula incluye adicionalmente los siguientes componentes:

o Beneficio ilicito: constituido por a) ingresos ilicitos, relacionados con la infraccion
cometida; y, b) costos evitados, constituidos por el ahorro generado al infractor como
consecuencia del incumplimiento.

o Probabilidad de deteccion: definida como la posibilidad de ser descubierto. Los niveles
de probabilidad y los valores porcentuales determinados por el Oefa son los que se

detallan a continuacion:

Tabla 3. Valores correspondientes a la probabilidad (Oefa)

Nivel de probabilidad factor Porcentaje de probabilidad Puntaje
Total o muy alta 100% 1

Alta 5% 0.75
Media 50% 0.50
Baja 25% 0.25
Muy baja 10% 0.10

Elaboracion: Resolucidn de Presidencia del Consejo Directivo n.° 035-2013-OEFA/PCD, 2013

e Daflo ambiental: se define asi todo menoscabo material que sufre el ambiente como
consecuencia de la infraccion. Es categorizado por el Oefa como real y potencial, ademas de

incorporar los siguientes componentes de las formulas de célculo: a) multa base, equivalente al
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producto de la division “B/p”; y b) los factores agravantes y atenuantes “F”. Los valores que se

asignan a cada uno de tales pardmetros varian segun se trate de un dafio ambiental real o potencial.

o Factores agravantes y atenuantes: los agravantes y atenuantes aplicados por el Oefa se
componen por los criterios establecidos en el principio de razonabilidad, y estan regulados en los
articulos 246 y 255 del Texto Unico Ordenado de la ley n.° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo n.° 006-2017-JUS, y otros derivados
de la regulacién ambiental sectorial. Ademas, cabe precisar que su aplicacién tiene como
propdsito que la multa sea proporcional a las circunstancias que rodearon la comision de la

infraccion.

2.2 Organismo supervisor de la inversion en energia y mineria — Osinergmin

El Organismo supervisor de la inversion en energia y minas, Osinergmin, mediante la Resolucion
de Consejo Directivo n.° 272-2012-OS/CD, aprobd el reglamento del procedimiento
administrativo sancionador, que resulta aplicable a las actividades del sector eléctrico, de
hidrocarburos y minero que impliquen el incumplimiento de la normativa, y de las obligaciones
técnicas y legales, y demas obligaciones fiscalizables. Asimismo, es aplicable al incumplimiento
de las normas que regulan los procedimientos de reclamos y quejas de los usuarios del servicio
publico de energia eléctrica y gas natural, de solucion de controversias, asi como de lo resuelto
por la Junta de apelaciones de reclamos de usuarios (JARU), los Cuerpos colegiados y el Tribunal
de solucion de controversias. Del mismo modo, aplica al incumplimiento de las obligaciones
derivadas de los contratos de concesion, asi como de las disposiciones reguladoras, normativas,

medidas administrativas, resoluciones y/o mandatos dictados por el Osinergmin.

Con relacidn al calculo de las multas, en lineas generales, podemos referir que este organismo no
ha elaborado una metodologia que resulte aplicable de manera general a todas las infracciones
tipificadas dentro de las distintas actividades que se encuentran en el ambito de su competencia.
Por el contrario, se han tipificado los hechos que constituyen infraccion en virtud de cada una de
estas actividades de manera independiente. Por ello, dentro de determinadas actividades, si se han

establecido formulas para calcular las multas en determinadas infracciones tipificadas.
En efecto, se han establecido férmulas de calculo de multas para el procedimiento de supervision
de generacion en sistemas eléctricos aislados, para los casos de insuficiencia por margen de

reserva de generacion y para los casos en que las empresas excedan la tasa de salidas forzadas e
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indice de indisponibilidad. En cuanto a las demé&s conductas infractoras, se han establecido
criterios a tener en cuenta para la graduacién de la multa que aumentaran o disminuiran el valor

de la misma dependiendo del porcentaje asignado.

Otro factor diferenciador deriva de dos escenarios posibles en los cuales se produce la infraccion.
El primero (ex ante) se utiliza en aquellos casos en que el incumplimiento de la normativa no
genere dafios concretos (castigo al incumplimiento per se); el segundo (ex post), por otra parte,

se impone cuando la conducta infractora acarrea dafios a la sociedad.

Revisando otro aspecto, la naturaleza de las actividades eléctricas que el Osinergmin supervisa y
los problemas que pueden surgir al estimar el dafio asociado a las infracciones motivan a esta
entidad a pasar de una sancién 6ptima (primer mejor) a una multa disuasiva (segundo mejor),
(Dammert y Quiso, 2004).

El concepto del dafio se deberé incorporar en aquellos supuestos en los que no existan estandares
de calidad previamente determinados (niveles de tolerancia). En cambio, cuando si los haya, no

es necesario, pues estos implicitamente ya lo incorporan.

Por lo sefialado en los parrafos precedentes, las escalas de multas y sanciones del Osinergmin
deben contener mecanismos disuasivos de conductas ilegitimas de las empresas supervisadas. En
general, este conjunto de mecanismos debe buscar que las empresas cumplan con la normativa y,

para ello, la multa disuasiva deberéa ser proporcional a la ganancia ilicita.

2.3.  Organismo supervisor de la inversion en infraestructura de transporte de uso

publico— Ositran

A través de la Resolucién de Consejo Directivo n.° 009-2018-CD-OSITRAN de fecha 04 de abril
de 2018, se aprobd el Reglamento de incentivos, infracciones y sanciones (RIIS). Tal como lo
manifiesta el Ositran, en el citado reglamento se ha establecido una metodologia para el calculo
de la multa que se basa en el enfoque de andlisis de sanciones desarrollado por Becker (1974),
quien sostiene que las infracciones a las normas responden a incentivos econémicos, por lo que
se desincentiva la comision de infracciones si cometer la misma resulta menos beneficioso para
el infractor que no cometerla. En este sentido, la metodologia para la determinacion de multas del

Ositran considera dos clases de multas:
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A) Multa preestablecida: su valor depende de la graduacién o gravedad de la infraccion, asi
como del tipo de empresa infractora. A dicho monto de multa de base predeterminada se le
aplicaran los criterios de graduacién de la sancién contemplados.

Cuando se trate de infracciones vinculadas a plazos, se afiadird un componente de interés

progresivo relacionado con el plazo de incumplimiento.

Preestablecida
m=[M;,*F +(t * n)]*R

Donde:
m : Multa preestablecida que correspondera aplicar en cada caso.
M, Multa base. Depende de

-(i) la tipologia de la empresa infractora
-(g) la graduacién de la infraccion;

F : Factor de criterios de graduacién.

R : Factor del reconocimiento del infractor. Es atenuante.

(t*n) : Factor aplicable a infracciones vinculadas a plazos:

-t es el referente del costo diario de un procedimiento administrativo
sancionador, y;
-n es el nimero de dias de incumplimiento considerados para la
determinacion de la infraccion.

I. Para determinar la multa base se toman en cuenta las siguientes variables:

e Tipologia de la empresa operadora: el Ositran ha establecido una clasificacién de las
empresas reguladas que sera tomada en cuenta al momento de calcular la multa (tipologia de
la empresa infractora). Esta dltima se ha elaborado sobre las siguientes consideraciones: (i)
ingresos operativos, (ii) utilidades, (iii) antigliedad de la concesién o de creacién, (iv) nimero

de cliente y (v) alcance geografico.

e Graduacion: Puede ser leve, grave 0 muy grave.
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Il. Factor de criterios de graduacion: incorpora los criterios de graduacién previstos en el
ordenamiento juridico nacional, especificamente en el Texto Unico Ordenado de la Ley n.°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo n.°
006-2017-JUS.

I11. Factor de reconocimiento: el cual incluye un descuento por el reconocimiento, el mismo que
dependera de la oportunidad en el que el mismo ha sido realizado, asi como el récord del

infractor.

IV. Factor relacionado con los plazos: incrementa el valor de la multa de manera proporcional al

plazo de incumplimiento de la obligacidn.

B) Multa ad hoc: son multas de naturaleza flexible, cuyo céalculo no puede definirse
previamente porque responden a infracciones que generan beneficios ilicitos particulares
para las entidades prestadoras infractoras. Asimismo, pueden generar dafio a los bienes
juridicos protegidos. El calculo de este tipo de multa sigue la teoria econémica de las

multas disuasivas y busca desincentivar los incumplimientos.

Ad hoc

M=[ +3%, D] F*R

Donde:
B : Beneficio ilicitamente obtenido
p : Probabilidad de deteccidn que enfrenta la entidad prestadora
t Suma de dafios reales producidos como resultado de la comision de
Z : la infraccion que tienen consecuencias sobre la vida y la salud de las

personas o la calidad del servicio, asi como dafios potenciales sobre

la vida de las personas.

T

Factor de criterios de graduacion

o)

Factor de reconocimiento de la entidad prestadora.
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I. Para el calculo del beneficio ilicito, se puede incluir, entre otros, los costos evitados de
manera permanente, los costos evitados temporalmente y los ingresos indebidos.
Il. Probabilidad de deteccion: existe una relacion inversa entre la probabilidad de deteccién de
una infraccion y el incentivo de cometer la misma.
I1l. Dafo: puede ser el dafio a la vida, a la salud y el dafio al servicio.
IV. Factor de criterios de graduacion de la sancion.
V. Factor atenuante de reconocimiento del infractor.

Claro est4, se debe mencionar que se han establecido limites minimos y maximos a las multas.
En el caso de los limites maximos, los mismos dependen de si las infracciones generan dafio o
no. Finalmente, a manera de conclusion, se muestra el cuadro que se encuentra en el anexo | del
citado reglamento, que compila las formulas que representan los métodos de calculo previamente

sefalados:

Tabla 4. Cuadro de célculo de multa (Ositran)

Tipo de multa Preestablecida

- -
Férmula de aplicacion m = [M, +F ¥+ (c+n)]*R o= [; + E D‘.]F + R
Criterios de graduacién. previstos en al TUC de |a
LPAG

a) La gravedad del dafno al interés publico y/o Tipificacion de la infraccion Tipificacion de la infraccion
bien juridico protegido
MNo existe dafo. =
b) EI perjuicio econdmico causado Se fija multa base por costo social E D
(M) =
c) Ellbeneﬁv_:_lo ilicito resultante de la comision de No existe o indeterminable =
la infraccion
No se usa para el calculo de la
d) La probabilidad de deteccion multa dado que el beneficio ilicito y-J
no existe o es indeterminable
Otros criterios de graduacion, previstos en el TUO de s ::
s E=1+T. . K F=1+E:, £
&) La reincidencia en la comision de la infraccion 5 £
f) Las circunstancias de la comision de la . Fe
infraccion. - =
g) La existencia o no de intencionalidad en la £ F
conducta del infractor . -

l Criteric atenuante: Reconocimiento expreso del

infractor, previsto en el TUO de la LPAG
h) Si iniciado el procesoc administrativo, el
infractor reconoce su responsabilidad de R I
forma expresa y por escrito |

Elaboracion: Resolucién de Consejo Directivo n.° 009-2018-CD-OSITRAN, 2018.
2.4 Superintendencia nacional de servicios de saneamiento - Sunass

La Sunass es el regulador competente de normar, supervisar, fiscalizar y sancionar el sector
saneamiento. El régimen de sanciones aplicable en el &mbito de competencia de la Sunass se
encuentra establecido en el Reglamento general de supervision, fiscalizacién y sancion de las
empresas prestadoras de servicios de saneamiento, aprobado por la Resolucion n.° 003-2007-
SUNASS-CD, publicada el 18 de enero de 2007.
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El 14 de julio de 2015, mediante la Resolucion de Consejo Directivo n.° 027-2015-SUNASS-CD,
se aprobo6 el proyecto de Modificacion del reglamento general de supervision, fiscalizacion y
sancion de las empresas prestadoras de los servicios de saneamiento (EPS) en el cual se establecio
un nuevo régimen de célculo de sanciones. Asi, se definid que la Sunass maneje dos tipos de
sanciones: la amonestacion y la multa. En la Gltima se pueden encontrar las siguientes tres
categorias: (i) fijas,(ii) variables y (iii) ad-hoc. Asi, estas disposiciones se concretan a través de la
Resolucién n.° 035-2015-SUNASS-CD, publicada el 13 de diciembre de 2015. Esta resolucién
modificd en parte el reglamento del que se hacia mencién en el parrafo anterior. A efectos de
determinar una multa, dependiendo de la categoria en la que nos encontremos, se establecen las

siguientes férmulas:

e Multas fijas

Las multas fijas establecen sancionar faltas administrativas predefinidas, comprobables de
manera objetiva, como, por ejemplo, un retraso de pago. En estos escenarios, no se aplican
factores atenuantes o agravantes, de modo que el monto la multa se compone a través la siguiente

féormula:

Multa=F

Donde “F” es igual a la suma de los ingresos ilicitos, costos evitados 0 postergados por la empresa.

e Multas variables

Las multas variables se determinan sobre la base del conjunto pardmetros previamente
establecidos por el regulador, multiplicado por un componente variable derivado del

incumplimiento puntual. En estos escenarios, se incorporan criterios atenuantes y/o agravantes.

Multa = b.y

Donde “b” = beneficio unitario ilicito (previamente definido) e “y” = las variables observables.
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e Multas ad-hoc

Las multas ad-hoc son multas de naturaleza mas flexible, que consideran escenarios no

contemplados en los que el monto de la multa no puede definirse ex ante. Asimismo, requieren

de un andlisis definido por el caso revisado. Se pueden incorporar también factores atenuantes o

agravantes. La formula base es la siguiente:

Donde "B”= beneficio ilicito y P= probabilidad de deteccién y sancion

Multa =

ol W

A mayor detalle, se procede a puntualizar los componentes de la férmula de célculo de esta

entidad:

(i) Beneficio ilicito, denominado por el factor “B”. Puede incluir el ingreso ilicito y/o el costo

evitado y costo postergado.

(ii) Probabilidad de deteccion y sancion, denominado por el factor “P”, que implica el nivel de

posibilidad de que el administrado por Sunass sea detectado incumpliendo la regulacion y

se le imponga la sancion respectiva. Los valores otorgados a este punto son los siguientes:

Tabla 5. Valores correspondientes a la probabilidad de deteccién (Sunass)

Nivel de probabilidad “p” Puntaje Promedio
Alta 1 100%
Media 0,5 50%
Baja 0,1 10%

Fuente: Sunass, 2015.

(iii) Los factores agravantes y atenuantes: los complementos agravantes y atenuantes se basan

en los criterios establecidos en el principio de razonabilidad y los previstos en el articulo

255 de la Ley n.° 27444. Ademas, guardan relacion directa con la conducta procedimental

de los infractores -valores correspondientes a la probabilidad de deteccion (Sunass) - dentro

de la investigacion.
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Gréfico 5. Tabla de factores agravantes y atenuantes - Sunass

TaBLA IDE FACTORES AGRAVVAMNTES ¥ ATEMNUAMNMTES

CRITERIOS CALIFICACIOM
Dﬂ.ﬁﬂ CAISADC A LOS USUARIOS DEL SERWICIO
ffenos oe 5% oe comexiones octnags ofcchoaos Q.10
MTds gle 259 Aostao SO% Oe comexionres actives afechoados .15
Adds de S0P hosto FS5S% oe comnaxianes activos afectraodos .20
Mdds gle 759 ge conexiones octnnags afectodos o_ZE
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tronscurso oe dos ditimos 2 ofdos colenraorio.

CIRCIUMSTAMCLAS ER LA COPMISHIN DE La INFRACCIOMN [*)

Lo imfroccidn s prodwoto del incumgiimiento del comeromiso oe cese ae
GCTOs Que ConNSituyen infroccicn

Lo EFS contindg cometiendo la condoucto Jafroctorg inclwusive com
sosterioriaoa (=3 i Mo tiffcacicn = i rescluwcidn e eli= -] ol .25
roacedimisnto sancionoador
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Lo EFPS subsonga Mo conducta infroctonag, Mo cowal o o ocasiconoao dafios,

(==l amtericoridod o o mordficocidn oel icio oled procedirmiento -0. 20
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anrerioridod o do notificacidn ded infcio del procedimiento Somcion oo or
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oe frricno Fel oroced miEE n Lo S0 o e oo
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a1z Lo EPS comeric o infroccicn intencionalmente. | 0_50
7 COMNDUCTA DURAMNTE EL PROCEDINMIENTO

FE] Lo EFPS colabora y rermite informocicn oportunarmente | -0.20
a4 Lo EPS obstoculiza o lobor de o SUNASS | 0. 320

[*] La splicacidn de este factor podrda comsiderar la conourrancia de los supusstos N 6 w 7 =n forma

conjumta o indistimta.

Fuente: Sunass, 2015.

2.5 Indecopi. Propuesta metodoldgica para la determinacion de multas

Ademas de las metodologias trabajadas para las diferentes entidades reguladoras descritas en los
puntos precedentes, consideramos oportuno exponer los alcances relacionados con la metodologia
seguida en el Instituto nacional de defensa de la competencia y de la proteccion de la propiedad

intelectual — Indecopi.

En primer lugar, luego de revisar los datos relacionados a la forma de calculo de multas en el
Indecopi, se puede entender que la forma de calculo de la multa varia. Dicha variacion esté atada
a ciertos criterios especificos que las diferentes comisiones consideran al momento de evaluar la

infraccion, tal y como se presenta a continuacion:
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Gréfico 6. Criterios para la graduacién de sanciones segun érgano resolutivo- Indecopi

CccD cco CEB CLC CPC DDA DIN DSD

DL 1044 Ley 27809 Ley 27444 DL 1034 Ley 26876 Ley 29571 DL 822 DL 1075 DL 1075
X X x X x
X X X

CRITERIO

Beneficio ilicito

Reincidencia

Probabilidad de deteccion

Efecto sobre competidores, otros agentes y
consumidores

Intencionalidad de la conducta X X X
Modalidad y alcance de la conducta
Duracién del acto infractor

Perjuicio econémico causado X X X X
Gravedad del dafio ocasionado X X x
Actuacion procesal de la parte X X
Otras circunstancias (no especificadas) " X X X
Dimension del mercado afectado X X

Cuota de mercado del infractor X X
Circunstancias de la comisién de la infraccion X X
Maturaleza del perjuicio causado o grado de
afectacién a la vida, salud, integridad o x
patrimonio de los consumidores

Gravedad del acto ilicito X
1/ Cabe precisar que en el caso de la CPC, la Ley 29571 incorpora comao criterio para graduar las sanciones "Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se consider
adecuado adoptar” y, adicionalmente, lista las circunstancias consideradas agravantes y atenuantes de las sanciones.

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi.

x
x

X XX X
X XX X
XXX K XX
XXX X XXX

x X
x X

Fuente: Indecopi, 2013.

Por otro lado, mencionamos que el Indecopi utiliza diferentes aplicativos de calculo de multas.
Por ejemplo, la comisién de barreras burocraticas cuenta, en el portal web, con un aplicativo
denominado Dasarmabarreras, que permite calcular la multa aplicable a infracciones en el &mbito
de barreras burocraticas. Asimismo, la referida pagina web dispone de una guia para el calculo de

multas por temas de competencia del libro de reclamaciones.

En los casos de los otros organismos reguladores, asi como el de la agencia de competencia
analizada, advertimos que, en la actualidad, se cuenta con modelos de sancion (i) basados en
férmulas (integramente) o (ii) mixtos (formulas y criterios). Por su parte, cabe mencionar que el
Trasu del Osiptel mantiene la revision de criterios (integramente) en la imposicion de sus

sanciones.

Al respecto, consideramos que el uso de criterios para imponer sanciones debe seguir parametros,
lineamientos, 0 mas recomendable aun, una metodologia complementaria basada en aspectos
econdmicos a efectos de evitar la imposicion subjetiva o desproporcional de sanciones sobre

materias asociadas a reclamos en el sector de telecomunicaciones.
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Capitulo V. Desarrollo de propuesta: metodologia de célculo de sanciones en el sector

telecomunicaciones— Trasu

1. Facultad sancionadora del Osiptel

El Osiptel se encuentra facultado a tipificar los hechos u omisiones que configuran infracciones
administrativas y a imponer sanciones en el sector de servicios publicos de telecomunicaciones.

En este sentido, los érganos del Osiptel competentes para imponer sanciones son los siguientes:

(i)  La Gerencia general.

(i)  El Trasu, siempre que se trate de infracciones relativas al procedimiento de solucién de
reclamos de usuarios, en el que interviene como instancia de apelacion o queja, asi como
en aquellas derivadas del incumplimiento de las resoluciones de las instancias
competentes de dicho procedimiento.

(iii)  El Cuerpo colegiado, en los casos en los que el reglamento de solucion de controversias
entre empresas establezca la aplicacion de las normas del procedimiento sancionador,
asi como en los no regulados por el mismo.

(iv)  El Tribunal de solucion de controversias, en los casos en los que el reglamento de
solucién de controversias entre empresas establezca la aplicacion de las normas del

procedimiento sancionador, asi como en los no regulados por el mismo.

En lo que respecta al Trasu, a través de este, el Osiptel conoce y resuelve los reclamos presentados
por usuarios contra empresas operadoras en segunda instancia administrativa. Las conductas
susceptibles de sancion por el Trasu se encuentran previstas en el anexo 1 del Reglamento de
Reclamos (Resolucion de Consejo Directivo n.° 047-2015-CD-OSIPTEL, 2015) y los articulos
13 y 14 del Reglamento de Fiscalizacion Infracciones y Sanciones (Resolucién de Consejo
Directivo n.° 087-2013-CD-OSIPTEL, 2013).

La Ley del Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de la Inversién
Privada en Telecomunicaciones ha establecido los limites minimos y méaximos para implantar
multas, segun la calificacion otorgada a las mismas. A continuacion, se muestra la clasificacion

establecida:
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Tabla 6. Calificacion de infracciones y niveles de multa (Osiptel)

Infraccion Multa minima Multa méaxima
Leve 0.5UIT 50 UIT
Grave S1UIT 150 UIT
Muy grave 151 UIT 350 UIT

Elaboracion: Ley n.° 27336, 2000.

Asimismo, en la citada norma, se dispone que las multas que se establezcan no podran exceder el
10% de los ingresos brutos del infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de

supervision.

2. Metodologia de calculo actual de la multa en el Trasu del Osiptel: ¢es efectiva la misma?

De acuerdo con el Reglamento de fiscalizacién, infracciones y sanciones, los criterios actuales
para determinar la multa implican un primer andlisis que permita validar la existencia 0 no de
factores eximentes. Dentro de los factores eximentes -equiparando este concepto al de “excusas
absolutorias” planteado por Gémez y Sanz (2010)* -establecidos en el articulo 5 del Reglamento

de fiscalizacidn, infracciones y sanciones, se listan los siguientes:

El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

e Laorden obligatoria de autoridad competente expedida en ejercicio de sus funciones.

e  Elerror inducido por la administracion o por disposicién administrativa confusa o ilegal.

e La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado con anterioridad a la
notificacion del inicio del procedimiento administrativo sancionador.

e  Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa.

e La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre

que esta afecte la aptitud para entender la infraccion.

Para graduar el importe de la multa a imponer, el TUO de la LPAG establece criterios que son de
observancia obligatoria para la autoridad administrativa. Los mismos se encuentran establecidos

en el articulo 246 de dicho cuerpo normativo y son el beneficio ilicito resultante de la comision

13 Se define la excusa absolutoria como una conducta tipica, antijuridica y culpable en donde no se concreta una sancion
por causas (Gomez & Sanzs 2019: 541).
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de la infraccion, la probabilidad de deteccion de la infraccion, la gravedad del dafio al interés
publico y/o bien juridico protegido, el perjuicio econdmico causado y los factores atenuantes o

agravantes.

Enel TUO de la LPAG, se ha considerado como un atenuante (disminucién de la multa) el hecho
de que el presunto infractor reconozca su responsabilidad, de forma expresa y por escrito, una vez
iniciado el procedimiento administrativo sancionador. Asimismo, la referida norma contempla la
facultad de la administracion titular del procedimiento de establecer otras circunstancias que

configuren atenuantes de responsabilidad.

En cumplimiento de lo dispuesto en el TUO de la LPAG, el RFIS ha incorporado estos criterios
en el procedimiento administrativo sancionador a cargo del Osiptel. Ademas, en cuanto a los
factores atenuantes, adicionalmente a lo indicado en el TUO de la LPAG, ha desarrollado los
siguientes: el cese de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa, la reversion
de los efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan infracciones administrativas y

la implementacion de medidas que aseguren la no repeticién de la conducta infractora.

En lo que se refiere a los factores agravantes, el RFIS ha considerado como tales la reincidencia,
la intencionalidad y la circunstancia de la comision de la infraccion. Acerca de la reincidencia,
conviene indicar que, para que esta se configure, es necesario que exista una resolucién anterior
que, en via administrativa, haya quedado firme o haya causado estado. Del mismo modo, necesita
que la infraccidn reiterada se haya cometido en el plazo de un afio desde la fecha en que quedd
firme la resolucion que sanciono la primera infraccién. Por su parte, el Osiptel ha estimado que,

en estos casos, la multa debera ser incrementada en un 100%.

Con respecto a la intencionalidad, en el caso de acreditarse el hecho de que la empresa operadora
actué con intencionalidad en la comision de la infraccién, la multa se incrementara en un 50%.
Finalmente, en lo concerniente a las circunstancias de la comisién de la infraccién, se considera
lo siguiente: el grado de incumplimiento de la obligacién, la oportunidad en la que ceso la
conducta infractora, la adopcién de un comportamiento contrario a una adecuada conducta
procedimental, entre otras de similar naturaleza que determinen los hechos que rodean la comision
de la infraccion en cada caso en particular. Sobre la base del resultado de la evaluacion, la multa

se incrementara en un 10%.
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3. ¢Se requiere de una nueva propuesta? ¢ Cudl seria esta propuesta?

A continuacién, tomando como base lo dispuesto en el TUO de la LPAG, el RFIS y la casuistica
en materia sancionadora del Trasu, se desarrollara una propuesta de metodologia para el calculo

de la multa a emplearse en los procedimientos sancionadores a cargo del Trasu.

Esta metodologia consiste en involucrar los principales supuestos que se presentan en el analisis
de cada una de las variables que forman parte de la formula propuesta. Para ello, se asigha un
peso porcentual a cada uno, lo cual podra aumentar o disminuir el valor de la multa dependiendo
de cuén reprochable sea la conducta infractora. Conviene resaltar que se ha optado por esta
metodologia, dado que, a partir de la revisidn de las resoluciones emitidas por el Trasu en materia
sancionadora, se ha advertido que no se cuenta con informacién suficiente que permita cuantificar
la totalidad de los criterios establecidos. De otro lado, es preciso tener en consideracién que,
actualmente, la metodologia para la determinacion de multas del Osiptel considera las multas ad
hoc!4. Ahora bien, como la finalidad de la multa es ser disuasiva, bastaria que el beneficio neto

esperado por la empresa operadora sea igual a cero.

B—Pm=0

De esta ecuacién, podemos despejar la variable “m”, para determinar el valor de la multa

disuasiva:

Luego, a la formula de la multa base, deben afiadirse los factores agravantes y atenuantes en ese

orden:

Donde:
B = Beneficio ilicito (obtenido por la empresa al incumplir la norma).
P = Probabilidad de deteccion.

14 Se determinara, en cada caso, aplicables a aquellas infracciones que le pueden generar al infractor un beneficio
econdémico o, en algunas ocasiones, dafio a los usuarios.
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F = Suma de factores agravantes y atenuantes.

Conviene aclarar que el factor “F” es el resultado de la suma de los criterios atenuantes y
agravantes, por lo que “F” se puede expresar de la siguiente manera:

F=14+f14+24+34+f4+--+17
Del mismo modo, es preciso tener en consideracion que el beneficio ilicito es lo que percibe o
pensaba percibir la empresa cometiendo la infraccion. Por lo tanto, con la finalidad de cumplir
con la funcion de desincentivo, el beneficio ilicito que se considere para calcular las multas debe
incluir todos los conceptos que puedan representar un beneficio para el infractor. Los tipicos

conceptos que integran el beneficio ilicito son los que se mencionan a continuacion:

a) Ingresos ilicitos: montos obtenidos ilegalmente como producto del incumplimiento de la
norma.

b)  Costos evitados: ahorro obtenido al incumplir las obligaciones, mediante la no realizacion
de acciones.

c) Costos postergados: Implementaciones no realizadas oportunamente, obteniéndose un

beneficio por el dinero en el tiempo.

De otro lado, sobre la probabilidad de deteccion, es importante sefialar que es la posibilidad en
términos porcentuales de que una infraccién sea descubierta por el regulador. Esta se relaciona
con el beneficio ilicito porque es el denominador del mismo en la formula del céalculo de la multa.
De modo que, mientras mas probable sea detectar un incumplimiento, las sanciones asociadas
seran mas bajas. Asimismo, cuando exista una baja probabilidad de deteccién, las sanciones

asociadas seran mas altas.

Siguiendo con el desarrollo de la propuesta, se debe precisar que la conjuncién del beneficio ilicito
y la probabilidad de deteccion permite calcular la “multa base” a imponer, pero ésta debe ser
posteriormente multiplicada por los factores agravantes y atenuantes (hechos o circunstancias
que, al ser tomados en cuenta, se incluyen con la finalidad de aumentar o disminuir el monto
base). Estos factores se encuentran definidos en el TUO de la LPAG y tienen por objetivo graduar
la multa para hacerla proporcional a las circunstancias de cada caso concreto, aunque basandose
en criterios objetivos con el fin de evitar la determinacion de multas arbitrarias; por tanto, “F”
sera mas alto en la medida que se identifiqguen mas circunstancias agravantes; por el contrario,

“F”” sera menor si existen factores que atenuaron el impacto de la conducta ilicita.
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Para el caso especifico de los procedimientos sancionadores a cargo del Trasu, se han establecido

tres niveles de probabilidad de deteccion y asignado un valor a cada uno. Asimismo, dentro de

dichos niveles se han determinado criterios especificos, acorde a la casuistica conocida por el

Trasu. Como se indica en las tablas 7 y 8:

Tabla 7. Probabilidad de deteccion (Metodologia propuesta)

Nivel de probabilidad | Probabilidad
Alta 1

Media 0,5

Baja 0,25

Fuente: Elaboracién propia, 2018.

Tabla 8. Criterios para determinar la probabilidad de deteccién (Metodologia propuesta)

Se toma conocimiento de la infraccion
a través de comunicaciones cursadas
por otras entidades, tales como la
Defensoria del Pueblo, Congreso de la
Republica y/o Contraloria General de

la Republica.

Este tipo de comunicaciones, cursadas de
manera directa entre entidades publicas, y que
cuentan con conocimiento especializado,
incrementa la probabilidad de deteccién de la
infraccion dado que alertan al regulador de la

posible comision de una infraccion.

Se toma conocimiento de la infraccion
a través de una comunicaciéon ylo
denuncia -en los términos que establece
el reglamento de reclamos- formulada

por el afectado.

A través de dichos mecanismos, el afectado
advierte al regulador de la posible infraccion
administrativa. De este modo, aumenta la
probabilidad de que el Osiptel detecte la

misma.

La infraccion puede ser identificada

facilmente por el afectado.

Si la conducta infractora no requiere de
conocimientos especializados, sino que es
objetivamente observable en el mercado, la
probabilidad de que este recurra al Osiptel a

informar sobre dicha conducta se incrementa.

La infraccion repercute directamente
en el afectado.

Si la infraccion repercute directamente en el
afectado, la advertird con mayor facilidad y
tendra mayores incentivos para que la misma
sea de conocimiento de la autoridad. Asi, se
incrementa la probabilidad de que recurra al

Osiptel para informar el hecho.
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El infractor informa

por el Trasu.

la falta de
cumplimiento de la resolucién emitida

En

determinados casos, las empresas operadoras,

la practica, se ha advertido que, en

mediante comunicacion escrita, informan al
Tribunal sobre el incumplimiento de la resolucién

emitida por este.

Trasu, siendo el

cuestionamiento del usuario.

objeto

La conducta infractora se registra en
los expedientes de apelacion o queja

gue se someten a conocimiento del

del

Toda vez que la conducta infractora constituye el

objeto del cuestionamiento del usuario, la
autoridad tendrd que analizar la misma para
determinar la procedencia de la pretension del

usuario.

La conducta infractora se registra en
los expedientes de apelacion o queja
gue se someten a conocimiento del
Trasu; sin embargo, no constituye el

objeto del cuestionamiento del usuario.

Al no tratarse de un procedimiento administrativo
sancionador, sino de un procedimiento trilateral o
de queja, la conducta infractora podria no ser
facilmente detectada por la autoridad, ya que el

analisis versara sobre la pretension del usuario.

Se presenta informacion

falsa,

incompleta; de lo contrario, no se
presenta informacién, con la finalidad

de que la infraccion no sea detectada.

De esta manera, se dificulta la labor del regulador
para detectar la infraccion. Para lograrlo, debera
desplegar acciones adicionales, por lo que se
reduce la posibilidad de que la infraccion sea

advertida y, en consecuencia, sancionada.

de la evaluacion muestral

el Trasu.

de

La infraccion se detecta como resultado

las

resoluciones declaradas fundadas por

Al

porcentaje del universo de las resoluciones

realizarse la evaluacion solo sobre un
declaradas fundadas por el Trasu, el regulador no
detectara las infracciones que se encuentren fuera
de esa muestra, por lo que la probabilidad de

deteccidn es baja.

facilmente por los afectados.

La infraccién no puede ser identificada

Si la conducta infractora no es facil de reconocer
por el afectado, la probabilidad de que este recurra
al Osiptel para informar sobre dicha conducta

disminuye.

La infraccién

directamente en los afectados.

no

repercute

Si la infraccion no repercute directamente en el
afectado, la advertird con menor facilidad y tendra
menores incentivos para que la misma sea de
conocimiento de la autoridad. Asi, se reduce la
probabilidad de que recurra al Osiptel para
informar el hecho.

Fuente: Elaboracion propia, 2018.
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e Factores agravantes y atenuantes

Continuando con el desarrollo de la metodologia propuesta, se presentan los atenuantes y

agravantes que se propone aplicar:

e Atenuantes

Se han establecido tres niveles de porcentaje de reduccion de la multa en funcién de la etapa del
procedimiento administrativo sancionador en la cual se configure el factor atenuante, conforme

se muestra a continuacion:

Tabla 9. Factores atenuantes (Metodologia propuesta)

Factores Oportunidad Porcentaje

El reconocimiento de responsabilidad formulado | Desde la notificacion al | -50%
por el infractor de forma expresa y por escrito administrado de los hechos
que se le imputan a titulo de
cargo, hasta el vencimiento
del plazo otorgado para que el
administrado  formule  sus

descargos

Con posterioridad al | -30%
vencimiento del plazo
otorgado para que el
administrado  formule  sus
descargos hasta antes de la
elaboracion del informe final

de instruccion.

Con posterioridad a la|-10%
elaboracién del informe final
de instruccion, hasta antes de
la emision de la resolucion

que aplique la sancién.
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Factores

Oportunidad

Porcentaje

El cese de los actos u omisiones que constituyan

infraccion administrativa

Desde la notificacion al
administrado de los hechos
que se le imputan a titulo de
cargo, hasta el vencimiento
del plazo otorgado para que el
administrado  formule  sus

descargos.

-30%

Con posterioridad al
vencimiento del plazo
otorgado para que el
administrado  formule  sus
descargos, hasta antes de la
elaboracion del informe final

de instruccién.

-20%

Con posterioridad a la
elaboracién del informe final
de instruccién, hasta antes de
la emision de la resolucion

que aplique la sancién.

-10%

La reversion de los efectos derivados de los actos

u omisiones

administrativa

que constituyan infraccion

Desde la notificacion al
administrado de los hechos
que se le imputan a titulo de
cargo, hasta el vencimiento
del plazo otorgado para que el
administrado  formule  sus

descargos.

-30%

Con posterioridad al
vencimiento del plazo
otorgado para que el
administrado  formule sus
descargos, hasta antes de la
elaboracién del informe final

de instruccidn.

-20%
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La reversion de los efectos derivados de los actos
u omisiones que constituyan infraccidn

administrativa

Con posterioridad a la
elaboracién del informe final
de instruccion, hasta antes de
la emision de la resolucion

que aplique la sancidn.

-10%

Implementacion de medidas que aseguren la no

repeticion de la conducta infractora

Desde la notificacion al
administrado de los hechos
que se le imputan a titulo de
cargo, hasta el vencimiento
del plazo otorgado para que el
administrado  formule  sus

descargos.

-30%

Con posterioridad al
vencimiento del plazo
otorgado para que el
administrado  formule  sus
descargos, hasta antes de la
elaboracion del informe final

de instruccidn.

-20%

Con posterioridad a la
elaboracion del informe final
de instruccion, hasta antes de
la emision de la resolucion

que aplique la sancién

-10%

Fuente: Elaboracion propia, 2018.

e Otro

El infractor colabora con la investigacion
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e Agravantes

Tabla 10. Factores agravantes (Metodologia propuesta)

Factores Porcentaje
Reincidencia
Una infraccion +50%
Dos o0 més infracciones +100%
Intencionalidad
El infractor cometio la conducta infractora intencionalmente. +50%

Circunstancias de comision de la infraccion

El expediente no fue elevado por la empresa operadora al Trasu. +30%

El infractor no colabor6 con la autoridad en el proceso de investigacion +30%

El infractor continla cometiendo la conducta infractora con posterioridad a la | +30%

notificacién de los hechos que se le imputan a titulo de cargo.

Fuente: Elaboracion propia, 2018.

A fin de favorecer la comprensién de la aplicacién de la metodologia propuesta, en el anexo 6 se

desarrolla un caso practico que serd motivo de comentarios mas adelante.

Como se aprecia, la metodologia para el calculo de multas desarrollada en el presente trabajo de
investigacion se basa en la teoria del analisis econdmico de sanciones propuesta por Becker
(1974), quien sefiala que el desincentivo de la conducta del infractor se da cuando la multa es

igual al beneficio ilicito sobre la probabilidad de deteccion (ver anexo 6):

Sobre la base de la teoria del anélisis econdmico antes mencionada y la normativa legal vigente,
esta investigacion incorpora y determina factores agravantes especificos que permitiran
evidenciar la transcendencia de la transgresion a la norma vy, asi, desincentivar la comision de la
conducta infractora en los administrados en general. En efecto, con la aplicacion de los factores
agravantes se logra sancionar con mayor severidad aquellas conductas que resultan mas

reprochables obteniendo asi que la sancion impacte en el infractor y no reincida en la misma.

Asi también, la presente investigacion identifica y adhiere factores atenuantes especificos, los

cuales permitiran a la autoridad administrativa, en este caso el Trasu, valorar circunstancias que
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le permita determinar si corresponde una disminucion en el valor de la multa. Con ello, se desea
lograr que la multa sea razonable. En efecto, lo expuesto guarda relacion con el principio de
razonabilidad establecido en el TUO de la LPAG, que sefiala que la comision de la conducta
sancionable no resulte més ventajosa para el infractor que cumplir con las normas infringidas o
asumir la sancién, y que, ademas, la sancion a ser aplicada sea proporcional al incumplimiento
calificado como infraccion. Esto resulta importante, pues una sancion muy severa podria

ocasionar que la misma se considere desproporcionada y restarle asi el efecto disuasivo deseado.

Aunado a la teoria econémica y el esquema normativo vigente, para el desarrollo de la presente
metodologia se ha tomado en consideracién el resultado del analisis de la jurisprudencia emitida
por el Trasu en materia sancionadora. Esto ha permitido establecer los principales supuestos que
se presentan en el andlisis de la conducta infractora, los mismos se muestran en las tablas 7, 8, 9
y 10. De este modo, se puede determinar el monto de la multa de manera mas precisa sobre la
base de los hechos evaluados. Asi, se consigue disuadir la comision de la conducta infractora. De
igual manera, se genera predictibilidad en los administrados sobre la sancién que conlleva la

infraccion a las normas.

No obstante lo expuesto, es importante indicar que, sobre la base de la revision de la
jurisprudencia en materia sancionadora emitida por el Trasu, se ha advertido que este emplea un
sistema de graduacion de sanciones solo en los casos de las infracciones tipificadas en los articulos
13 y 14 del Reglamento de fiscalizacion, infracciones y sanciones. El proceso consiste en una
ponderacién del beneficio ilicito, la probabilidad de deteccion, la gravedad del dafio al interés
publico y el perjuicio econémico causado mediante niveles de medicion que van del 1 al 3 (el
nivel 1 es el mas bajo y el nivel 3 el més alto). Sobre la base de estos niveles se determinara la

multa base, siempre dentro de los limites legales establecidos.

De otro lado, a fin de contar con informacién que permita realizar un andlisis de las infracciones
cometidas relativas al procedimiento de atencién de reclamos de usuarios por las empresas
operadoras, y sobre la base de la informacion obrante en el registro de sanciones Trasu (Osiptel
2017), se ha identificado en cada procedimiento administrativo sancionador la infraccion
incurrida por la empresa operadora. A partir de dicha informacion, podemos advertir que las
infracciones en las que las empresas operadoras incurren con méas frecuencia son las referidas al
incumplimiento de resoluciones emitidas dentro del procedimiento de reclamos de usuarios en

primera y segunda instancia y la suspension del servicio con reclamo en tramite (ver anexo 1).
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Sobre la base de dicha informacion y, a fin de evidenciar lo expuesto, se analiza el
desenvolvimiento en el tiempo de la infraccion tipificada en el articulo 13 del RFIS; es decir, el
incumplimiento de las resoluciones emitidas por el Trasu. Tal como se puede apreciar en el anexo
1, desde el afio 2014, dicha infraccion se ha venido configurando con més frecuencia. En este
caso, la principal empresa operadora sancionada es Telefénica del Peri S.A.A. Sin embargo, al
analizar el importe de la multa impuesta, se advierte que en la gran mayoria de casos la sancién
es de 51 UIT, lo cual nos permite colegir que la multa que le ha venido aplicando el Trasu a dicha

empresa operadora ha perdido su efecto disuasivo.

Como se observa, la empresa vuelve a incurrir en la misma infraccion, por lo que podria incluso
haber incorporado el valor de multa dentro de sus costos, lo cual explicaria que haya vuelto a
incurrir en la misma infraccion. Por otro lado, como se ha mencionado anteriormente, se ha
desarrollado un caso practico en el anexo 6 aplicando la metodologia propuesta con la finalidad

de poder comparar el valor resultante de la multa con la impuesta por el Trasu para dichos casos.

Asi pues, se concluye que el valor de la multa resultante con la aplicacién de la metodologia
propuesta es mayor, sin resultar desproporcionada, lo cual es producto de la aplicacion de criterios
que permiten tener en consideracion los hechos relacionados con la infraccion cometida, los
cuales resultan claves para la determinacién de una multa que cumpla los fines punitivos y
disuasivos, de manera tal que se asegure el correcto funcionamiento del sistema, en este caso, el

solucion de reclamos de usuarios.

A propésito de la reincidencia, conviene anotar que, por como ha sido definida en la normativa
legal vigente y los requisitos que se han establecido con relacion a ella, es poco probable que esta
se configure por el plazo reducido que se ha establecido para ello®. Ademas, en caso nos
encontremos dentro de dicho periodo de tiempo, de sobrepasar la multa resultante el maximo legal

establecido, la misma tendria que ser reducida, perdiendo de esta manera eficacia este factor.

En conclusion, de acuerdo a lo sefialado, la metodologia desarrollada en la presente investigacion
selecciona el empleo de las sanciones disuasivas con la finalidad de eliminar la conducta

infractora a la normativa relacionada al procedimiento de atencién de reclamos de usuarios.

15 Comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la resolucion que sanciond
la primera infraccién.
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Conclusiones y recomendaciones

- Los limites minimos y maximos, segun la escala de multa, que por ley puede imponer el
Osiptel, deberia modificarse de manera tal que permita al regulador contar con un rango mas
amplio para determinar el importe de la multa. Asi pues, advertimos, por ejemplo, que, si bien
a nivel normativo se ha considerado como un factor agravante la reincidencia, en la préactica
pierde eficacia toda vez que, al aplicarse, por lo general, se supera el importe maximo
establecido para la multa. De este modo, la misma debe ser disminuida hasta el limite maximo

permitido.

- En el presente trabajo, se ha podido advertir que el Osiptel no cuenta con informacion que le
permita determinar el beneficio ilicito, lo cual podria ocasionar que la multa pierda su efecto
disuasivo al resultar menor que el beneficio que obtiene el agente infractor. Esto originaria
que continie cometiendo la conducta infractora, tal como se ha evidenciado en los ejemplos

expuestos.

- Sefialamos que el origen de los hechos que configuran las infracciones administrativas es
constante, por lo que estimamos que, de manera paralela a la imposicién de la multa, Osiptel
deberia efectuar acciones de supervision respecto de dichos hechos, asi como revisar y/o

actualizar las normas que el propio caracter dindmico del sector demande.

- Estimamos que el concepto de reincidencia debe ser modificado, en el sentido de que se
amplie el plazo para su configuracion, de manera tal que permita incorporar una conducta
realizada por el infractor en un plazo mayor a un afio. Como se ha mencionado, actualmente,
la norma solo permite considerar para la configuracion de este agravante hechos cometidos
en el plazo de un afio, el cual, desde nuestro punto de vista, es reducido y permite excluir

infracciones reiterativas de la empresa operadora.

- Consideramos que el regulador debe promover el uso del mecanismo de las medidas
correctivas, para asi no solo imponer sanciones al infractor, sino que se le ordene la reposicion
o la reparacion de la situacion alterada por la infraccion a su estado anterior. Asi, cuando ello

sea posible, las medidas correctivas aumentaran también el efecto disuasivo de la sancion.
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En el caso especifico del Trasu se deberia considerar como un factor eximente de
responsabilidad el hecho de que el cumplimiento ordenado dependa de acciones a cargo de
otra empresa operadora.

La poca informacién cuantitativa existente en los procedimientos administrativos
sancionadores en materias del Trasu no permitiria instaurar una formula adecuada. Nos

expondriamos a aplicar sanciones desproporcionadas (hacia abajo o hacia arriba).

Al inicio de la presente investigacion, pensamos terminar la misma planteando una férmula;
no obstante, no es posible pues no existe suficiente informacién cuantitativa evidenciada en
los PAS revisados (en materia Trasu). Por ejemplo, el factor dafio puede medirse mejor en
términos cualitativos. Por lo expuesto, se concluye recomendar —antes que una férmula— un

sistema de criterios de graduacion con puntajes pre-establecidos.
Se sugiere que, en los PAS en materias del Trasu, se solicite informacion econémica a las

empresas operadoras antes de asumir el factor “beneficio ilicito”. El Osiptel deberia pedir

informacidn de la estructura de costos a las empresas operadoras antes de aplicar una multa.
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Anexo 1. Registro de sanciones Trasu - Osiptel

En la tabla 11 se retnen las sanciones impuestas por el Trasu a las empresas operadoras, de
acuerdo a la informacion que se registra en el portal web del Osiptel, especificando la conducta
infractora sancionada. Sobre la base de dicha informacion, se ha elaborado el gréfico 7, en el cual
se plasman las infracciones en las que han incurrido las empresas operadoras a lo largo del tiempo

y el nimero de veces en que las mismas han sido sancionadas por el Trasu.

Gréfico 7. Namero de procedimientos administrativos sancionadores tramitados por el

Trasu por conducta infractora - Osiptel

Cantidad de Sanciones por Infraccion
TRASU: 1998 a 2017

Fuente: Elaboracion propia, 2018.
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Tabla 11. Sanciones impuestas por el Trasu (Osiptel)

Resolucion del
Presidencia o

Ne N° de Expediente Empresa Infraccion Gravedad Resolucion del Trasu del consejo Resultado EnUIT Articulo Norma
directivo
Por condicionar la atencion del reclamo al pago
TELEFONICA previo de la retribucion facturada. (Articulo 47 Grave 14 D.L. 716
1 | 1897-97/TDP -RR DEL PERU del RGIS R. n.” 001-96-CD/OSIPTEL) 5 018-98- MULTA 10UIT
B e PD/OSIPTEL
S.AA. Acrticulo 14° del Decreto Legislativo n° 716.
L - P Grave 47 RGIS
Suspension del servicio con reclamo en tramite.
TELEFON’ICA Por aviso de baja con reclamo en tramite. 050-00-
2 496-99/TDP -RR DEL PERU (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 4 PD/OSIPTEL MULTA 30 UIT 47 RGIS
S.AA CD/OSIPTEL).
TELEFON,ICA Por incumplimiento de la Resolucién del Trasu.
DEL PERU (Articulo 43 del RGIS R. n.° 022-96-
3 108-99/TDP -RQ SAA. PD/OSIPTEL, madificado por Resolucién n.° 32- Grave 7 CONSENTIDA MULTA 30 UIT 43 RGIS
97-CD/OSIPTEL).
TELEFON,ICA Por elevacion extemporanea de Recursos de 065-1999-
4 637-99/TDP -RR DEL PERU Revision. (Articulo 49 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 3 PD/OSIPTEL MULTA 30 UIT 49 RGIS
S.AA CD/OSIPTEL).
TELEFONICA Por incumplimiento de la Resolucién del Trasu.
5 866-99/TDP -RQ DEL PERU (Articulo 43 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 3 MULTA 30 UIT 43 RGIS
S.AA CD/OSIPTEL).
TELEFONICA Por suspension del servicio con reclamo en
DEL PERU tramite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 47 RGIS
6 | 869-99/TDP -RQ SAA CD/OSIPTEL). 3 CONSENTIDA MULTA 3UIT
Por requerimiento de pago con reclamo en
tramite. (Articulo 47° del RGIS R. N° 002-99- Grave 47 RGIS
CD/OSIPTEL).
TELEFONICA Por suspension del servicio con reclamo en
7 1037-99/TDP -RQ DEL PERU tramite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 7 CONSENTIDA MULTA 50 UIT 47 RGIS
S.AA CD/OSIPTEL).
TELEFONICA Por elevacién extemporanea de Recursos de
8 004-2000/TDP -RQ DEL PERU Queja. (Articulo 49 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 4 MULTA 30 UIT 49 RGIS
S.AA. CD/OSIPTEL).
TELEFONICA Por no elevar la informacion requerida por el
9 2127-2000/TDP -RA DEL PERU TRASU. (Articulo 48 del RGIS R. n.° 002-99- Leve 5 CONSENTIDA MULTA 10UIT 48 RGIS
S.AA CD/OSIPTEL).
Por suspension del servicio con reclamo en
10 | 233-2001/BEL -RQU BELLSOUTH | & © o (Articulo 47 del RGIS R. n. 002-99- Grave 1 047-2002- MULTA 51UIT 47 RGIS
PERU S.A. CD/OSIPTEL
CD/OSIPTEL).
TELEFONICA . .
. Por no formar expediente de reclamo. (Articulo 017-2002-
11 | 5761-2001/TDP -RA SDiL:EI?U 49 del RGIS R. n.° 002-99-CD/OSIPTEL). Grave 1 CD/OSIPTEL MULTA 51 UIT 49 RGIS
TELEFONICA | Por incumplimiento en la elevacién del
12 | 839-2001/TDP -RQJ DEL PERU expediente de queja. (Articulo 49 del RGIS R. n.° Grave 1 CONSENTIDA MULTA 55 UIT 49 RGIS
S.AA 002-99-CD/OSIPTEL).
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Resolucion del
Presidencia o

Ne N° de Expediente Empresa Infraccion Gravedad | Resolucion del Trasu del consejo Resultado EnUIT Articulo Norma
directivo
TELEFONICA Por condicionar la atencién del reclamo al pago
DEL PERU previo de la retribucion facturada. (Articulo 47 Grave 47 RGIS
13 | 668-2001/TDP -RQJ SAA. del RGIS R. n.° 002-99-CD/OSIPTEL) 1 CONSENTIDA MULTA 51 UIT
Articulo 14 del Decreto Legislativo 716. Grave 14 D.L. 716
TELEFON’ICA Por suspension del servicio con reclamo en
DEL PERU tramite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 47 RGIS
14 | 0094-2001/TDP -RQJ S.AA CD/OSIPTEL) 1 CONSENTIDA MULTA 51 UIT
Articulo 14 del Decreto Legislativo 716. Grave 14 D.L. 716
TE'LEFONICA Por el incumplimiento en remitir informacion al
15 | 7240-2001/TMS-RA MOVILES Trasu. (Articulo 48 del RGIS R. n.° 002-99- Leve 1 AMONESTACION No aplica 48 RGIS
SAC CD/OSIPTEL)
TELEFONICA Por no elevacion del expediente de queja.
16 | 910-2001/TDP-RQJ DEL PERU (Articulo 49 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 1 AMONESTACION No aplica 49 RGIS
S.AA CD/OSIPTEL).
TELEFON,ICA Por el incumplimiento en la elevacion del 008-2002-
17 | 8392-2001/TDP -RA DEL PERU expediente de apelacion. (Articulo 49 del RGIS Grave 1 CD/OSIPTEL MULTA 51 UIT 49 RGIS
S.AA R. n.° 002-99-CD/OSIPTEL)
. Por requerimiento de pago con reclamo en . ]
18 | 943-200L/ATT -RQU AT&TPERU | 4 amiite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 1 028-2002 MULTA 51UIT 47 RGIS
S.A. CD/OSIPTEL
CD/OSIPTEL)
Suspension realizada por ATT a siete accesos
002-2002/TRASU- AT&T PERU primarios contratados con JN ATALA. (tercer
19 GUS-PAS S.A. parrafo del articulo segundo de las condiciones de Grave 1 CONSENTIDA MULTA stuir E e
uso, Resolucién n.° 019-98-CD/OSIPTEL)
TELEFONICA | Suspension del servicio con reclamo en tramite.
DEL PERU (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 47 RGIS
003-2002/TRASU- S.AA. CD/OSIPTEL) 108-2003-
2 GUS-PAS Requerimiento de pago con procedimiento en 2 CD/OSIPTEL MULTA sLuim
tramite. (Articulo 47° del RGIS R. N° 002-99- Grave 47 RGIS
CD/OSIPTEL.)
TELEFONICA No elevacién de expedientes de queja al Trasu
004-2002/TRASU- DEL PERU que contravengan lo dispuesto en el art. 50 de la 074-2004-
2 GUS-PAS S.AA. directiva de reclamos. (Articulo 49 del RGIS R. Grave L CD/OSIPTEL MULTA sturr & el
n.° 002-99-CD/OSIPTEL)
5 Articulo 49 del RGIS R. n.° 002-99-
TELEFONICA i
005-2002/TRASU- < CD/OSIPTEL. Incumplimiento de los plazos de 027-2004-
22 | Gus-PAS g"'fCV'LES notificacion art 26 y 27 de la directiva de Grave 2 CDIOSIPTEL MULTA stuim % REIS
reclamos.
002-2004/TRASU- TELEFONICA Suspension del servicio a pesar de tener un
23 GUS-PAS DEL PERU procedimiento de reclamo en tramite. (Articulo 47 Grave 1 CONSENTIDA MULTA 51 UIT 47 RGIS
S.AA del RGIS R. n.° 002-99-CD/OSIPTEL)
g ) AMERICA Suspension del servicio durante un procedimiento ) 3
24 | X022000TTRASU MOVIL PERU | de reclamo. (Articulo 47° del RGIS R. n.2002-99- |  Grave 1 aor MULTA 5LUIT 47 RGIS
SAC CD/OSIPTEL)
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Resolucién de
la presidencia

Ne N° de Expediente Empresa Infraccion Gravedad | Resolucion del Trasu o del consejo Resultado EnUIT Articulo Norma
directivo
g ) TELEFONICA Exigencia de un pago durante un procedimiento ) .
25 OGOSSZ_g(féTRASU DEL PERU de reclamo en tramite. (Articulo 47 del RGIS R. Grave 1 Clg?gSZIOF?‘I?EL MULTA 51 UIT 47 RGIS
SAA n.° 002-99-CD/OSIPTEL)
~ ) TELEFONICA Entrega de informacion alterada al Trasu. (Art.
26 | 2 2008/TRASU DEL PERU 103 del Reglamento de OSIPTEL DS n.° 008- Grave 1 CONSENTIDA MULTA 5LUIT 103 | Regamerto
S.AA 2001-PCM)
TELEFONICA Por suspensidn del servicio con reclamo en
27 OGOJQZ_(F),%TRASU' DEL PERU tramite. (Art. 47 del RGIS R n.° 002-99- Grave 1y2 Pg?é;%(?él_ MULTA 51UIT 47 RGIS
SAA CD/OSIPTEL).
TELEFONICA Por suspensidn del servicio con reclamo en
28 OGOjéz_g(ZéTRASU- MOVILES tramite. (Art. 47 del RGIS R n.° 002-99- Grave ly2 Plg?gszl(l)?qI?EL MULTA 51 UIT 47 RGIS
SAC CD/OSIPTEL).
g ) AMERICA Exigencia de un pago durante un procedimiento 3 )
29 gOSSZ_(F)J(ZéTRASU MOVIL PERU de reclamo en trdmite. (Art. 47 del RGIS R n.° Grave 1 PIg%SZI(I)Dq?EL MULTA 51 UIT 47 RGIS
SAC 002-99- CD/OSIPTEL).
AMERICA Por suspension del servicio con reclamo en
30 g%ggfgmsu MOVILPERU | tramite. (Art. 47 del RGIS R n.° 002-99- Grave 1y2 Cg}gﬁfg’fél_ MULTA 102UIT 47 RGIS
SAC CD/OSIPTEL)
TELEFONICA Por suspension del servicio con reclamo en
31 ng-SZ_(F)J(/)A!\SéTRASU- DEL PERU tramite. (Art. 47 del RGIS R n.° 002-99- Grave ly2 Clg?gs:)lg'I?EL MULTA 51 UIT 47 RGIS
S.AA CD/OSIPTEL).
3 ) TELEFONICA Exigencia de un pago durante un procedimiento } .
32 gOSSZ_(F)J(l)A!\SéTRASU DEL PERU de reclamo en tramite. (Art. 47 del RGIS R n.° Grave ly3 Clg?(l)s:);)‘l?EL MULTA 51 UIT 47 RGIS
S.AA 002-99-CD/OSIPTEL).
g ) AMERICA Exigencia de un pago durante un procedimiento } .
33 glgsz_g(féTRASU MOVIL PERU de reclamo en tramite.( Art. 47° del RGIS (R n.° Grave 1 Cg?éS?IOPO‘I?EL MULTA 51 UIT 47 RGIS
SAC 002-99- CD/OSIPTEL).
Por haber infringido lo previsto en el articulo 51 de
AMERICA las condiciones de uso. Incumplimiento en hacer
0001-2009/TRASU- p . efectiva la migracion a partir del ciclo de 016-2010- . 2 Anexo
34 GUS-PAS gA,SCVIL PERU facturacion inmediato posterior de aceptada la Leve ly2 CD/OSIPTEL AMONESTACION No aplica 5] e
solicitud. (Articulo 2 del anexo 5 de las
condiciones de uso)
: ) AMERICA Exigencia de un pago durante un procedimiento ) .
35 OGOSg_i(fg/TRASU MOVIL PERU de reclamo en tramite. (Art. 47 del RGIS R n.° Grave ly2 Cg?ggppl.l?& MULTA 51 UIT 47 RGIS
SAC 002-99-CD/OSIPTEL).
TELEFONICA | Suspension del servicio durante un procedimiento
36 | XLZ00TRASU- DEL PERU de reclamo en tramite. (Art. 47 del RGIS R n.° Grave 1 ey MULTA 5LUIT 47 RGIS
S.AA 002-99-CD/OSIPTEL).
Entrega de informacion inexacta. (Articulo 17 del
RGIS R. n.° 002- 99-CD/OSIPTEL) Grave MULTA ourr ol e
TELEFONICA | Entrega de informacion incompleta. (Articulo 19
001- . Grave 030-2011- MULTA 51 UIT 19 RGIS
37| 2010/TRASUIGUS/PAS | DELPERU del RGIS R. n.° 002-99-CD/OSIPTEL) ! CD/OSIPTEL
SAA. Negativa no dolosa a suministrar informacion
solicitada. (Articulo 48 del RGIS R. n.° 002-99- Grave AMONESTACION No aplica 48 RGIS

CD/OSIPTEL)
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Resolucién de
la presidencia

Ne N° de Expediente Empresa Infraccion Gravedad Resolucion del Trasu o del consejo Resultado EnUIT Articulo Norma
directivo
< Por haber infringido lo previsto en el articulo 51
TELEFONICA .. = L
005- - de las condiciones de uso. Suspension del servicio 115-2011- 2 Anexo
%8 | 2010rmrasurGuspas | PTPERY 1 sin justiticacion vigente en la norma. (Articulo 2 Leve L CDIOSIPTEL MULTA 2our 5 ey
T del anexo 5 de las condiciones de uso)
e el B wira | sur | w | e
39 007- NEXTEL DEL — . — 1 145-2011-
2010/TRASU/GUS/PAS | PERU S.A. Requerimiento dle pago durgnte un procedimiento CDJ/OSIPTEL
de reclamo en tramite. (Articulo 47 del RGIS R. Grave MULTA 51 UIT 47 RGIS
N° 002-99-CD/OSIPTEL).
003- TE]_EFONICA Por suspension del servicio con reclamo en 082-2012-
40 MOVILES tramite. (Articulo 47 del RGIS R. N° 002-99- Grave 1 MULTA 51 UIT 47 RGIS
2010/TRASU/GUS/PAS SAC CDIOSIPTEL). CD/OSIPTEL
Por requerimiento de pago con reclamo en
. . °0N.00.
. 006 M’?‘)':A/FLR'LCESU gf?)n/l(ljtg”(ﬁrglf)ullo 47 del RGIS R. n.° 002-99 Grave - 033.2012. o oo 47 RGIS
2010/TRASU/GUS/PAS SAC Por suspension del servicio con reclamo en y CD/OSIPTEL
M tramite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 47 RGIS
CD/OSIPTEL).
Por requerimiento de pago con reclamo en
006- TELMEX P . o 062-2012-
42 2010/TRASU/GUS/PAS | PERU S.A. tramite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave 1 CDJ/OSIPTEL MULTA 51 UIT 47 RGIS
CD/OSIPTEL).
Por suspension del servicio con reclamo en
P . 00N7.00.
TELEEONICA tramite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99 Grave MULTA 51 UIT 47 RGIS
43 002- DEL PERU CD/OSIPTEL). 1y2 172-2012-
2011/TRASU/ST/IPAS SAA Por requerimiento de pago con reclamo en y CD/OSIPTEL
o trdmite. (Articulo 47 del RGIS R. n.° 002-99- Grave MULTA 51 UIT 47 RGIS
CD/OSIPTEL).
AMERICA . - .
001- - Por entrega de informacion inexacta. (Articulo 17 051-2013-
4 | 2012/TRASUIST/PAS g/'g\é“‘ PERU | 4ol RGIS R. n.° 002-99-CD/OSIPTEL). Grave ly2 CD/OSIPTEL MULTA gourr 17 REIS
TELEFONICA Por haber notificado fuera del plazo establecido
45 002-2013/TRASU/ST- MOVILES en la directiva de reclamos. (Articulo 26 de la Grave 1 011-2014- Multar 51 UIT 2% Directiva
PAS SA directiva de reclamos R. n.° 015-99- CD/OSIPTEL de reclamos
o CD/OSIPTEL)
TELEFONICA Por haber resuelto fuera del plazo establecido en
003-2013/TRASU/ST- P la directiva de reclamos. (Articulo 38 de la 010-2014- Directiva
46 PAS g/lgVILES directiva de reclamos R. n.° 015-99- Grave ! CD/OSIPTEL Multar sLuim 38 de reclamos
o CD/OSIPTEL)
P P t tancia d tificacio
47 | 001-2013TRASU/ST- | [ELEFONICA e umpla con fos requisitos minimos para s Grave L CONSENTIDA Multar s10IT . Directiva
PAS SA validez. (Articulo 27 de la directiva de reclamos de reclamos
o R. n.° 015-99-CD/OSIPTEL)
Por no contar con una constancia de notificacion
004-2013/TRASU/ST- AMERICA que cumpla con los requisitos minimos para su 122-2014- Directiva
48 PAS MOVILS.A.C. | validez (Articulo 27 de la directiva de reclamos Grave ly2 CD/OSIPTEL Multar sLuim el de reclamos

R. n.° 015-99-CD/OSIPTEL)
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Resolucién de
la presidencia

Ne N° de Expediente Empresa Infraccion Gravedad | Resolucion del Trasu o del consejo Resultado EnUIT Articulo Norma
directivo
TELEFONICA Por requerimiento de pago con reclamo en tramite. A
ag | Q0220L4/TRASUIST- | he) bepyy (Articulo 10 de la directiva de reclamos R. n.2015- |  Grave 1 CONSENTIDA Multar 60 UIT 10 Dl
PAS SAA 99-CD/OSIPTEL) Ealig i
TELEFONICA Por suspensién del servicio con reclamo en tramite. R
50 gOAlS_ZOM/TRASU/ST_ DEL PERU (Articulo 10 de la directiva de reclamos R. n.° 015- Grave 1 CONSENTIDA Multar 65 UIT 10 dE:::?:r\rlm?)s
S.AA 99-CD/OSIPTEL)
TELEFONICA Por incumplimiento de las resoluciones del Trasu.
51 | O05-2014/TRASUIST- | pE| bERy (Articulo 13 del RFIS R. n.° 087-2013- Grave 1 CONSENTIDA Multar 51UIT 13 RFIS
PAS SAA CDIOSIPTEL)
g Por suspension del servicio con reclamo en tramite. A
52 | 006-2014/TRASU/ST- ENTEL PERU (Articulo 10 de la directiva de reclamos R. n.° 015- Grave 1 080-2015- Multar 51 UIT 10 DI
PAS S.A. 99-CD/OSIPTEL) CD/OSIPTEL de reclamos
- Por incumplimiento de las resoluciones del Trasu.
53 2%2014/ TRASUIST- Q"C’)'\E/T:%AA c. | (Aticulo 13 del RFIS R. n° 087-2013- | Grave 1y2 Clg?g-s:)Pl?I-EL Multar 5LUIT 13 RFIS
e CD/OSIPTEL)
- Por no permitir la presentacién de un reclamo. A
004-2014/TRASU/ST- | AMERICA ) P o 123-2015- Directiva
54 PAS MOVIL S.AC. g,g\ITCng/I((;SZIqureEIE)dlrectlva de reclamos R. n.° 015- Grave ly2 CD/OSIPTEL Multar 120 UIT 21 i
TELEFONICA Por incumplimiento de las resoluciones del Trasu.
55 2%5'2015/ TRASUIST- DEL PERU (Articulo 13 del RFIS R. n.° 087-2013- Grave 1 Cg}é'szfpﬁl_ Multar 5L1UIT 13 RFIS
S.AA CD/OSIPTEL)
. Por incumplimiento de las resoluciones de empresa
56 | Q02-201S/TRASUIST- | ENTELPERU | ooodora, (Articulo 14 del RFIS R. n.0087-2013- |  Leve 1 063-2016- Multar 3,85 UIT 14 RFIS
PAS S.A. CDJ/OSIPTEL) CD/OSIPTEL
TELEFONICA | Por incumplimiento de las resoluciones del Trasu.
57 gOAZS'ZOW TRASUIST- | bE( PERU (Atticulo 13 del RFIS R. n° 087-2013- | Grave 1 cg?ggfplfél_ Multar 5LUIT 13 RFIS
S.AA CD/OSIPTEL)
TELEFONICA Por incumplimiento de las resoluciones de empresa
58 2%8—2015/TRASU/ST— DEL PERU operadora. (Articulo 14 del RFIS R. N° 087-2013- Leve 1 CONSENTIDA Multar 7TUIT 14 RFIS
S.AA CD/OSIPTEL)
- Por incumplimiento de las resoluciones de empresa
59 004-2015/TRASU/ST- AMERICA operadora. (Articulo 14 del RFIS R. n.° 087-2013- Leve ly2 119-2016- Multar 10.08 UIT 14 RFIS
PAS MOVIL S.A.C. CDI/OSIPTEL) CD/OSIPTEL
. - . 0002-2016-TRASU-
- Por incumplimiento de las resoluciones del Trasu.
006-2015/TRASU/ST- AMERICA p o PAS/OSIPTEL 016-2017-
60 PAS MOVIL S.AC. (Cﬁlsrjggllgﬂzli) del RFIS R. n° 087-2013- Grave 0004-2016- CDJ/OSIPTEL Multar 51 UIT 13 RFIS
TRASUPAS/OSIPTEL
. ; L . 0003-2016-TRASU-
TELEFONICA | Por incumplimiento de las resoluciones del Trasu.
g1 | QOL-2016/TRASUIST- | by bepy (Atticulo 13 del RFIS R. n° 087-2013- | Grave PASIOSIPTEL 0037-2017 - Multar 102 13 RFIS
PAS SAA CD/OSIPTEL) 0001-2017-TRASU- CD/OSIPTEL
T PAS/OSIPTEL
~ 3 TELEFONICA Por no elevar el recurso de apelacién en el plazo de R
62 | JL-20L6MRASUIST- | bl peRD 10 dias hébiles. (Articulo 57 de la directiva de | Grave 1 CONSENTIDA Multar 5LUIT 57 | JDirective
S.AA reclamos R. n.° 015-99-CD/OSIPTEL)
008 TELEFONICA Por incumplimiento de resoluciones del Trasu. 079-2017-CD
63 B MULTIMEDIA | (Articulo 13 del REFIS R. n.° 087-2013- Grave ly2 del 6 de julio Multar 51 UIT 13 RFIS
2016/TRASUISTPAS | ¢ CD/OSIPTEL) de 2017
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Resolucién de
la presidencia

Ne N° de Expediente Empresa Infraccion Gravedad Resolucion del Trasu o del consejo Resultado EnUIT Articulo Norma
directivo
TELEFONICA iy 0001-2017-
. Por no elevar el recurso de apelacion en el plazo de 080-2017-CD A
64 o18- DEL PERU 10 dias habiles. (Articulo 57 de la directiva de Grave TRASUPAS/OSIPTEL del 6 de julio Multar 4335 UIT 57 Rl
2016/TRASU/STPAS S.AA. reclamos R. n.° 015-99-CD/OSIPTEL) 0002-2017- de 2017 de reclamos
T TRASUPAS/OSIPTEL
004- TELEFON’ICA Por incumplimiento de resoluciones del Trasu.
65 DEL PERU (Articulo 13 del REFIS R. n.° 087-2013- Grave 1 CONSENTIDA Multar 51 UIT 13 RFIS
2016/TRASU/STPAS SAA. CDIOSIPTEL)
020- TELEFONICA Por incumplimiento de resoluciones del Trasu. 122-2017
66 DEL PERU (Articulo 13 del REFIS R. n.° 087-2013- Grave 2 e Multar 79,68 UIT 13 RFIS
2016/TRASU/STPAS SAA. CDIOSIPTEL) CD/OSIPTEL
012- DIGITAL Por incumplimiento de resoluciones del Trasu.
67 FIBER PERU (Articulo 13 del REFIS R. n.° 087-2013- Grave 1 CONSENTIDA Multar S/. 5.158,90 13 RFIS
2017/TRASU/STPAS SAC. CD/OSIPTEL)

Fuente: Elaboracion propia, 2018 (sobre la base de Osiptel, 2017)
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Anexo 2. Propuesta de Becker. Desarrollo de derivacion matematica

L =L(D,C, bf,0) (1)
0=0@fw (2)
f =bf (3)
- Condicion de optimizacion
%>0'%>0’%>0 (@))]

L =D(0) + C(p,0) + bpfO (5)

dL . .

dL

& = D0yt C 0 +Cp+bpfO, +bfO =0 (7)

Si Ory 0p no son iguales a cero, uno puede dividirse entre ellos, y combinar términos, para obtener

las expresiones mas interesantes.

D +C =—bfp <1 - l) (8)
Ef

1 1
D’+C,+Cu0—=—bfp<1—E—> (9)

P p
Donde:
f
Er=—% O (10)
p
Ey==75 Op (11)
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Anexo 3. Sanciones impuestas por suspension del servicio con reclamo en tramite

a. Expediente 0869-1999/TDP-RQJ (27.01.2000). Telefonica del Pera S.A.A. Muestra: 1
expediente de queja: El regulador sancion6 a la empresa operadora con 30 UIT por haber dejado
sin servicio a un cliente, pese a que este contaba con un procedimiento de reclamo en curso
respecto del documento que origind la suspension. El Osiptel sostuvo que podria haber
considerado lo sucedido como un error aislado de la empresa operadora, de no ser porgque contaba
con evidencia de que esta suspendio los servicios en veinte procedimientos de queja adicionales

por el mismo motivo (error), por lo que se trataria de una practica frecuente.

Se delimité la infraccion ocurrida en el expediente en la escala de sanciones graves de dicho
entonces'®, imponiendo el maximo permitido (30 UIT). Se observa que el pronunciamiento final
abarcd como justificacion del monto de la multa a imponer una causal de frecuencia; no obstante,

esta se dio en relacién a expedientes no analizados en el procedimiento.

b. Expediente 1037-1999/TDP-RQJ (09.05.2000). Telefonica del Perd S.A.A. Muestra: 1
expediente de queja: EIl regulador aplico por primera vez en este tipo de procedimientos el
concepto de reincidencia, basando el andlisis de imposicion de la sancion en dicho item. No se
considerd valido el argumento de fondo presentado por la empresa operadora, y se le impuso una
multa de 50 UIT al haberse comprobado la comision de la infraccion en las dos suspensiones

incurridas a un mismo servicio con un procedimiento de reclamo en curso.

c. Expediente 0233-2001/BELL-RQJ (25.06.2002). Bellsouth Pert S.A. Muestra: 1
expediente de queja: La multa aplicada para esta empresa operadora ascendié a 51 UITY,
considerando el dafio causado a una cliente con una suspension derivada de un procedimiento de
gueja en donde Bellsouth Peri S.A. reconocid expresamente el error involuntario cometido,
atribuible a la descoordinacion ocurrida entre dos areas internas. Pese a que esta empresa solicitd
el acogimiento al régimen de beneficios durante todo el procedimiento y que no contaba con

sanciones anteriores, el importe de la multa se mantuvo a nivel segunda instancia.

16<<Resolucion n° 002-99-CD/OSIPTEL. Reglamento General de Infracciones y Sanciones.
Articulo 3°: La empresa que incurra en infracciones administrativas sera sancionada de acuerdo a la siguiente escala:
1. Lainfraccion leve sera sancionada con una multa equivalente a entre media (0.5) y diez (10) UIT.
2. Lainfraccidn grave sera sancionada con una multa equivalente a entre diez (10) y treinta (30) UIT.
3. La infraccion muy grave serd sancionada con una multa equivalente a entre treinta (30) y cincuenta (50)
UIT.>>
17 Tipificada como Grave (de 51 UIT a 150 UIT) acorde con la escala planteada en la Ley de Desarrollo de las Funciones
y Facultades del OSIPTEL.

66



d. Expediente 00002-2002/TRASU/GUS-PAS (17.09.2003). Telefénica del Peri S.A.A.
Muestra: 25 expedientes de queja: En este caso, se acumularon dos expedientes (a pedido de la
empresa operadora) por (i) suspension con reclamo en tramite y (ii) requerimiento de pago,
culminando el andlisis con la imposicion de una multa de 51 UIT. Se desprende que no se aplicd
el agravante de reincidencia en este procedimiento (por un tema de limite temporal); no obstante,
de facto, tenemos a una empresa que ya habia sido sancionada antes (en dos oportunidades de
acuerdo al Registro de Sanciones) por esta misma infraccion.

e. Expediente 00002-2004/TRASU/GUS-PAS (02.09.2004). Telefénica del Perd S.AA.
Muestra: 9 expedientes de queja: Ademas de la reincidencia, se incorpord: eximentes de
responsabilidad, dafio causado y dafio publico. Asimismo, se desarrolld los alcances del principio
de razonabilidad y se evaluaron atenuantes. Sin perjuicio de ello, la revision de los conceptos
sefialados qued6 en el marco conceptual mas no se aplicé a los casos analizados. La sancion

impuesta fue de 51 UIT, al validarse la comisidn de la infraccién en siete expedientes de queja.

f. Expediente 00002-2006/TRASU/GUS-PAS (03.04.2007). América Movil Pera S.A.C.
Muestra: 9 expedientes de queja: La resolucion final listd tres supuestos para considerar
cometida la infraccion: que exista una suspension o corte del servicio telefénico, que esta se
presente durante un procedimiento de reclamacion en tramite y que no esté sustentada en una
norma vigente. Seis expedientes contaron con las tres caracteristicas detalladas en el punto
anterior, motivo por el cual —luego de determinarse la inaplicabilidad del concepto de reincidencia
en base al registro de multas existente— se procedi6 con la validacion de criterios especificos para
graduar la sancion, concentrando el pronunciamiento en el factor atenuante basado en la pronta
reconexion de los servicios involucrados. Al igual que en otros casos, en este procedimiento

también se impuso una multa de 51 UIT.

g. Expediente 00001-2007/TRASU/GUS-PAS (22.11.2007). Telefénica del Pera S.AA.
Muestra: 9 expedientes de queja: El regulador indicdé de forma expresa que en los
procedimientos de sancion se utilizan criterios de ponderacion distintos para determinar la
existencia de una conducta sancionable. De otro lado, en la imposicion de la sancién no se tomé
en consideracion el nimero de casos en los que se configuro la infraccion. Asimismo, se considerd
inaplicable el concepto de reincidencia®®; validamos que Telefénica del Per(i S.A.A. ya habia sido

sancionada por esta infraccion (ver anexo 1) sin embargo la multa fue de 51 UIT, por tres casos.

18 <<Reglamento general de infracciones y sanciones del Osiptel. Articulo 52.- Para efectos de las infracciones
establecidas en el presente capitulo, se considerara la reincidencia siempre que exista resolucion anterior firme o que
haya causado estado; y que la infraccion reiterada se haya cometido en el plazo de un afio a computarse desde la fecha
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h. Expediente 00002-2007/TRASU/GUS-PAS (25.10.2007). Telefénica Mdviles S.A.
Muestra: 6 expedientes de queja: Luego de verificar la infraccion cometida en cuatro
expedientes, Telefonica Moviles S.A.C., multada por primera vez por esta infraccién, fue
sancionada con una multa de 51 UIT, importe que resulta constante en los procedimientos de este
tipo.

i. Expediente 00004-2007/TRASU/GUS-PAS (30.10.2008). América Movil Pera S.A.C.
Muestra: 10 expedientes de queja: El procedimiento administrativo sancionador inicié con diez
expedientes, en los cuales América Mavil Perd S.A.C. habria suspendido servicios de clientes
pese a contar con reclamos en tramite. Luego de la presentacion de descargos de la empresa
operadora, el regulador amplié la investigacion sumando ocho expedientes. Finalmente, se
impuso una sancion equivalente a 102 UIT, al considerar como agravante la reincidencia de la

empresa operadora en la comisién de esta infraccion.

j. Expediente 00002-2008/TRASU/GUS-PAS (05.05.2009). Telefénica del Peru S.AA.
Muestra: 25 expedientes de queja: ElI Trasu consideré en su analisis el principio de
razonabilidad establecido en la ley n.° 27444, aunado a los criterios tedricos de graduacion de la
sancion establecidos en el articulo 30 de Ley n.° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones— Osiptel; no
obstante, no aportd sustento numérico o estadistico en el analisis realizado. Se sancioné a la

empresa operadora con 51 UIT por suspender el servicio en quince procedimientos de queja.

k. Expediente 0011-2009/TRASU/GUS-PAS (12.01.2010). Telefénica del Perd S.A.A.
Muestra: 7 expedientes de queja: El regulador expuso un argumento dirigido a explicar por qué
la cantidad de casos revisados no es determinante para la decision de iniciar un procedimiento
administrativo sancionador planteando un analisis cualitativo sobre uno cuantitativo frente a este

tipo de infraccién.

Luego de revisar los criterios de graduacion de sancién ya expuestos en otros casos, se impuso a
la empresa operadora una multa ascendente a 51 UIT, al considerar que no existe reincidencia.
En este punto, si bien entendemos la temporalidad que aleja a la empresa del concepto de

reincidencia, es objetivamente indiscutible que se trata de la empresa operadora sancionada méas

en que se notificd el documento previsto en el literal a) del articulo 54, respecto de la infraccion anterior. >> (Resolucion
de Consejo Directivo n° 002-99-CD-OSIPTEL, 1999)
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veces por esta misma infraccion, por lo cual se concluye que la multa, bajo los pardmetros en los

gue ha venido siendo impuesta, no ha erradicado la falta cometida.

I. Expediente 0003-2010/TRASU/ST-PAS (02.02.2012). Telefénica Mdviles S.A. Muestra: 7
expedientes de queja: Se determind la comision de la infraccion respecto de cuatro expedientes
y se analizaron los criterios de graduacion de la sancién con un breve desarrollo conceptual
respecto de cada item, ademas de la capacidad econdémica del sancionado y una tenue descripcion
— sin conclusion — sobre su comportamiento de forma posterior al inicio del procedimiento
sancionador. Ademads, se precis6 que, si bien se incluyeron datos relacionados con un
procedimiento de uso indebido —supuesto de hecho distinto de los expuestos en el punto anterior,

este extremo no ameritd sancion a la empresa operadora. La multa impuesta fue de 51 UIT.

m. Expediente 0002-2011/TRASU/ST-PAS (12.07.2012). Telefénica del Peri S.AA.
Muestra: 97 expedientes de queja: Encontramos el desarrollo respecto de la infraccién que se
habria cometido en cada uno de los 97 casos revisados mas una cantidad adicional agregada
mediante el anexo 2; sin embargo, la aplicacion de principios y graduacion de la sancion se expuso
de forma general, sin incluir data numérica. La multa se impuso por menos de un tercio del
universo inicialmente presentado. El recurso de apelacion presentado por Telefonica plante6
como poco razonable la cantidad de 102 UIT basandose en que, tal como la propia resolucion 1
detalld, no era objetivamente posible cuantificar el dafio incurrido. En virtud de lo expuesto, la

multa respecto del extremo de suspensién con reclamo en tramite, se redujo a 51 UIT.

n. Expediente 0001-2014/TRASU/ST-PAS (30.04.2015). Telefénica del Peru S.AA.
Muestra: 32 expedientes de queja: A la empresa operadora se le sancion6 con 65 UIT por la
comision de la infraccion en veintiséis expedientes. Si bien es notable que el desarrollo de los

criterios se torna mas consistente, en ocasiones, se basan en juicios de valor.

0. Expediente 0006-2014/TRASU/ST-PAS (12.05.2015). Entel Pera S.A. Muestra: 14
expedientes de queja: La empresa aceptd que la totalidad de suspensiones revisadas se realizaron
incorrectamente ya sea por error humano (colaboradores que pese a haber sido capacitados,
suspendieron lineas que no correspondian) o error en los cargos de notificacion (generados por
un tercero que desarrolla una actividad econémica ajena); no obstante, el regulador considerd en
ambos casos que Entel debié ser mas diligente al proceder con la imposicion de la sancién,

consistente en una multa de 51 UIT por la infraccion cometida.
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Anexo 4. Sanciones impuestas por incumplimiento de resoluciones

a. Expediente 108-1999/TDP-RQJ (11.11.1999). Telefonica del Perd S.A.A. Muestra: 1
expediente (Segunda Instancia): La primera sancion por incumplimiento de resolucion que obra
en el registro de sanciones Trasu mult6 a la empresa Telefonica del Perd S.A.A. La resolucion
final del procedimiento estd compuesta por la relacién de hechos suscitados durante el
procedimiento, explicacion de la razon por la que se considera injustificada la suspension de
servicio suscitada y el detalle de que la infraccion cometida es grave (entre 10 y 30 UIT). Se

impone asi una multa que ascendié a 30 UIT.

b. Expediente 0866-1999/TDP-RQJ (09.03.2000). Telefonica del Pera S.A.A. Muestra: 1
expediente (Segunda Instancia): Si bien el caso bajo andlisis evidencio el incumplimiento de la
empresa operadora de ejecutar una orden del Trasu, ya que se mantenia como exigible una deuda
que no le correspondia al usuario, validamos que el analisis se centr6 en acreditar la existencia de
una infraccidn en el procedimiento. Para ello, se desarrollan argumentos doctrinarios; no obstante,
mas alla de adherirse a la norma calificando el tipo revisado como infraccién grave, determiné la
imposicion de 30 UIT sin considerar conceptos como la reincidencia, teniendo en cuenta el caso

del literal a) del presente anexo.

c. Expediente 003-2014/TRASU/ST-PAS (31.03.2015). América Mdvil Pert S.A.C. Muestra:
7 expedientes (Segunda Instancia): Se revisa siete quejas por incumplimiento de resolucién por
materias contempladas en la Directiva de Reclamos (Resoluciéon de Consejo Directivo n.°
015-99-CD-OSIPTEL), de calidad del servicio en su gran mayoria.

Validamos (i) la incorporacidn de principios de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
Ley n° 27444 (Licitud, Causalidad); (ii) se precisa la irrelevancia de intencionalidad para
sancionar conductas, ya que basta con la existencia de culpa o falta de diligencia; (iii) se establece
gue solo un hecho extraordinario, imprevisible e irresistible podria acarrear la exoneracion de
responsabilidad en estos casos; ademas, (iv) se definen conceptos tales como la gravedad del dafio
al interés publico y/o bien protegido, perjuicio econémico causado, repeticion y continuidad en
la comisidn de la infraccion, circunstancias de la comision de la infraccion, beneficio ilicito
obtenido y capacidad econdmica del sancionado. La multa impuesta una vez revisados los

criterios detallados ascendié a 51 UIT.
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d. Expediente 005-2014/TRASU/ST-PAS (28.05.2015). Telefonica del Pert S.A.A. Muestra:
1 expediente (Segunda Instancia): Este procedimiento se inicid por un solo expediente derivado
de una nulidad de resolucion declarada en via contencioso-administrativa. Se desarrollé el
concepto de régimen de beneficios, que depende de un cumplimiento, como méaximo, al quinto
dia habil posterior al inicio del procedimiento administrativo sancionador, en donde deben
acreditarse dos hechos: (i) el cese de los actos u omisiones que constituyan infraccion
administrativa y (ii) la reversion de todo efecto derivado de la infraccion. De igual manera que en

casos anteriores, se establece una multa de 51 UIT.

e. Expediente 001-2015/TRASU/ST-PAS (03.12.2015). Telefonica del Pert S.A.A. Muestra:
1 expediente (Segunda Instancia): En el presente procedimiento se incluyeron conceptos
relacionados a principios contenidos en la LPAG, intencionalidad y verificacion de factores de
exoneracion. De igual manera, se analiza la posibilidad de aplicar el régimen de beneficios; no
obstante, luego de dicho analisis, se impone una sancion de 51 UIT a la empresa operadora por
no haber cumplido con la devolucion ordenada por el Trasu en virtud de un expediente de

facturacion.

f. Expediente 002-2015/TRASU/ST-PAS (08.03.2016). Entel Peru S.A. Muestra: 2
expedientes (Primera Instancia): Si bien validamos la aplicacion de los mismos conceptos,
principios y criterios revisados anteriormente para castigar el incumplimiento de 6rdenes emitidas
por el Trasu a aquellos procedimientos seguidos por incumplimientos de resoluciones emitidas
por la propia empresa operadora; la diferencia se da en la multa aplicada ya que se encuentra
tipificada como infraccion leve (de 0.5 a 50 UIT). Ademas, la multa impuesta en este caso

ascendié a 7 UIT.

g. Expediente 003-2015/TRASU/ST-PAS (19.05.2016). Telefénica del Perd S.A.A. Muestra:
7 expedientes (Primera Instancia): El caso bajo andlisis posee una particularidad en la
aplicacién de un porcentaje de reduccion de la multa en virtud al régimen de beneficios
contemplado en la RFIS. Al respecto, el procedimiento administrativo sancionador investigo siete
casos, cuatro en los cuales se dieron por concluidos los procedimientos y tres sobre los cuales se
reviso si correspondia aplicar beneficios. Sobre este punto, tres casos cumplieron con la condicion
de cese de acto infractor, mas solo 1 de estos con el requisito de reversion. De modo que se aplicd
un descuento de 30% sobre la multa. La sancion impuesta en la escala de 0.5 a 50 UIT (leve) fue
de 7 UIT.
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h. Expediente 004-2015/TRASU/ST-PAS (19.05.2016). América Movil Pert S.A.C. Muestra:
5 expedientes (Primera Instancia): En el presente caso, no se desarrollaron conceptos
adicionales a los previamente tratados. EI Trasu mult6 a la empresa operadora con 12.6 UIT —
luego de haber aplicado el 30% por régimen de beneficios (cese de infraccion dentro del plazo en
2 de 5 casos; y, reversion de dafio en 1 de casos) —al determinar el incumplimiento de resoluciones

emitidas por la propia empresa operadora.

i. Expediente 006-2015/TRASU/ST-PAS (22.09.2016). América Movil Per S.A.C. Muestra:
4 expedientes (Segunda Instancia): Se utilizaron los principios que rigen el procedimiento
administrativo sancionador. Asi, se resaltan aquellos de razonabilidad y proporcionalidad y los
criterios de graduacion de sancion desarrollados en anteriores puntos del presente anexo. La multa
impuesta fue 51 UIT por validarse el incumplimiento respecto de tres de los cuatro casos

analizados.

j. Expediente 001-2016/TRASU-PAS (02.11.2016). Telefonica del Peru S.A.A. y Telefonica
Maviles S.A. Muestra: 10 expedientes (Segunda Instancia): Si bien se mantuvo el fundamento
desarrollado en procedimientos similares llevados a cabo con anterioridad al presente, este caso
cuenta con un tema novedoso en relacion a la aplicacion del régimen de beneficios del articulo
18 del RFIS. Al respecto, mediante pronunciamiento del consejo directivo de OSIPTEL, mediante
Resolucién n.° 119-2016-CD-OSIPTEL del 22 de setiembre de 2016, se establece la pertinencia
de uso de este concepto si y solo si todos los actos y/u omisiones por los que se atribuye
responsabilidad a la empresa operadora producen el cese y reversion de efectos. La multa en este

caso ascendi6 a 51 UIT.

k. Expediente 002-2016/TRASU-PAS (17.03.2016). Telefénica del Pera S.A.A. Muestra: 10
expedientes (Segunda Instancia): Lo mas resaltante de este Gltimo caso revisado se relacion6 a
dos temas puntuales:
e Validamos que el procedimiento administrativo sancionador se abre con base en una
denuncia, concepto cuya incorporacion se da a partir del cambio normativo— Reglamento
de reclamos — del 03 de agosto de 2015.
e Se resalta que el concepto de reversion no puede ser aplicado para todas las materias
reclamables sino tan solo para aquellas en las que no se haya consumado el dafio al

servicio del usuario.

El caso culmind con la imposicion de una sancién de 51 UIT
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Anexo 5. Célculo de la multa disuasiva, segun Becker

Siguiendo a Becker (1974), el beneficio esperado que obtiene un agente cuando decide infringir

la normativa es igual a:

EWU) =p.UB-M)+(1—-p).UB) (1)

Donde:

U = es la funcion de utilidad, que para el caso de una empresa es la funcion de beneficios.

EB)=p.B-M)+(1-p).(B) (2)

Si se decide infringir la normativa, se obtiene un beneficio ilicito, tal como se refleja en la parte

(2); no obstante, existen dos posibles escenarios excluyentes:
i) En el primer escenario, si el infractor es detectado, recibe una sancion (M), donde el
beneficio ilicito neto es igual a (B-M), lo que ocurre con una probabilidad igual a p.
i) En el segundo escenario, el infractor no es detectado, lo que ocurre con una
probabilidad (1-p), y consigue asi todo el beneficio ilicito (B).

Considerando que la actividad ilicita no sea rentable, se tiene que:
EB)=p.B-M)+(1-p).(B)=0 (3)
E(B)=p.B—p.M+B—p.B=0 (4)

E(B)=p.M+B =0 (5)

—p.M =B (5)

Finalmente, se obtiene que la sancién disuasiva es igual:
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Anexo 6. Aplicacion de la metodologia propuesta a expedientes tramitados ante el Trasu

Encontramos interesante el expediente n.° 0001-2014/TRASU/ST-PAS para plasmar la
aplicacion de la propuesta formulada en el presente trabajo pues involucrd casos de suspension
de servicio con reclamo en tramite, materia infringida con mayor frecuencia por las empresas;

asimismo, se sancion¢ a Telefonica, empresa que registra mas multas por esta materia.

Antecedentes: Con fecha 17 de setiembre de 2014, el Trasu notifico a Telefénica el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador por la presunta suspension del servicio con reclamo en

tramite en 32 expedientes de queja.

La defensa de Telef6nica abarcé justificaciones tales como: la resolucién que resolvi6 el reclamo
o0 recurso de reconsideracién quedé firme, el recurso de apelacion fue declarado improcedente por
no constituir materia de reclamo la pretension del usuario, el usuario mantenia un recibo vencido

pendiente de pago Yy errores involuntarios de su personal y/o su sistema manual.

Luego de analizar cada uno de los escenarios expuestos, el Trasu considerd que Telefénica no
logro demostrar que las suspensiones fueron validas en 26 procedimientos, debido a
que: no logré acreditar que la resolucion - que resolvio el reclamo o recurso de reconsideracion
- fue notificada validamente (el cargo de notificacién no fue remitido o no cumplia con los
requisitos establecidos en la normativa vigente), por lo que dicha resolucion no quedo firme; la
suspension se realiz6 antes de la notificacion de la resolucion que resolvi6 el recurso de apelacion
y no existia precedente de observancia obligatoria en el cual se advirtiera preliminarmente que la
materia reclamada por el usuario resultaba improcedente; la suspension se realizé6 mientras el
reclamo aun se encontraba en tramite; no habian transcurrido los 15 dias habiles posteriores a la
fecha de vencimiento del recibo que se establece como periodo de gracia previo a la suspension

del servicio telefonico fijo, entre otros.

Finalmente, el Trasu impuso a Telefonica una multa ascendente a sesenta y cinco (65) UITs,

puesto que suspendi0 servicios pese a contar con reclamos en tramite.

Aplicacion de la propuesta: La metodologia propuesta para calcular las multas que imponga el

Trasu'® considera tres factores: el beneficio ilicito, la probabilidad de deteccién y la sumatoria de

19 Basada en el modelo de Gary Becker comentado en el presente trabajo de tesis.
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factores agravantes y atenuantes. A continuacion, presentamos la lista de beneficios ilicitos que

hemos encontrado en relacion con el ejemplo presentado:

1. B1:17172%%0.7121%10% = 8"321.2

= B; monto que podria obtener la empresa operadora producto de la facturacion y cobro de
cargos por reconexion de servicios que fueron suspendidos indebidamente por contar con
reclamos en tramite. Para determinar este ingreso, se consider6é el total de quejas por
suspensidn de servicio con reclamo en tramite resueltas en el afio 2013, en relacién con la
participacion de Telefonica en el sector durante el periodo relevante, multiplicado por la tarifa

del cargo por reconexidn vigente en el mercado.

2. B»17172*0.71*100% = 83'212

= B, monto que la empresa podria obtener de manera injustificada por pagos realizados por los
usuarios de importes facturados que vienen siendo cuestionados en un procedimiento de
reclamo, a fin de que su servicio sea reconectado. Para el calculo, hemos considerado el total
de quejas por suspension de servicio con reclamo en tramite resueltas en el afio 2013, en
relacién con la participacién de Telefénica en el sector durante el periodo relevante,
multiplicado por S/100, importe gque se establecié como de menor cuantia para determinar la
competencia entre las Salas Unipersonales (area sumarisima de tramitacion de expedientes) y

las Salas Colegiadas del Trasu, cuya constitucion empezé en el afio 2012.

3. B3:39°000%

20 Numero de quejas por suspension de servicio con reclamo en tramite presentadas contra Telefonica en el afio 2013
resueltas por el Trasu. Fuente: Indicadores Estadisticos: 12.7 https://www.osiptel.gob.pe/articulo/127-quejas-resueltas-
por-el-trasu-principales-temas-reclam y 12.9 https://www.osiptel.gob.pe/articulo/129-quejas-resueltas-por-el-trasu-
principales-temas-reclam

21. Participacion en el mercado fijo de Telefonica en el periodo relevante.  Fuente:
https://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/anuarios/ ANUARIO _ESTADISTICO_2013.pdf

22 Tarifa de cargo por reconexion (periodo de busqueda de enero 2013 a diciembre de 2014). Fuente: OSIPTEL.
SIRT:https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx

23 Importe referencial que pagaria el usuario a fin de que se reconecte su servicio, para lo cual se ha tomado como gufa
el andlisis de los montos cuestionados en los procedimientos de reclamo realizado por el OSIPTEL. Fuente: OSIPTEL.
Resolucidn de Consejo Directivo n.° 147-2012-CD/OSIPTEL. Informe n.° 091-ST.1/2012 del 25 de setiembre de 2012.

24 Costo referencial por Software. Fuente: SEACE. Propuesta 30.https://www2.seace.gob.pe/Default.asp?scriptdo=pk

u_opnegocio.doviewoportunidades&Ipnombre_sigla_entidad=&Ipf registro=&Ipcodobjeto=2&Ipproc_tipo=&Ipproc

num=&lpanhoentidad=2013&Ipproc_sigla=&Ipdep codigo=15&Ipitem_descripcion=SISTEMA&Iptipobien=&lpgr
upobien=&Ilppagenum=3&Ipinproclose=0&Ipcodentidad=&Ipcodtiposubasta=& CALIFICADOR =PORTLET.1.47.
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https://www.osiptel.gob.pe/articulo/129-quejas-resueltas-por-el-trasu-principales-temas-reclam
https://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/anuarios/ANUARIO_ESTADISTICO_2013.pdf
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx
https://www2.seace.gob.pe/Default.asp?scriptdo=pku_opnegocio.doviewoportunidades&lpnombre_sigla_entidad=&lpf_registro=&lpcodobjeto=2&lpproc_tipo=&lpproc_num=&lpanhoentidad=2013&lpproc_sigla=&lpdep_codigo=15&lpitem_descripcion=SISTEMA&lptipobien=&lpgrupobien=&lppagenum=3&lpinproclose=0&lpcodentidad=&lpcodtiposubasta=&_CALIFICADOR_=PORTLET.1.47.0.3.10&_REGIONID_=1&_PORTLETID_=47&_ORDERID_=0&_PAGEID_=3&_CONTENTID_=10&_USERID_=%3C!--USERID--%3E&_PRIVILEGEID_=5
https://www2.seace.gob.pe/Default.asp?scriptdo=pku_opnegocio.doviewoportunidades&lpnombre_sigla_entidad=&lpf_registro=&lpcodobjeto=2&lpproc_tipo=&lpproc_num=&lpanhoentidad=2013&lpproc_sigla=&lpdep_codigo=15&lpitem_descripcion=SISTEMA&lptipobien=&lpgrupobien=&lppagenum=3&lpinproclose=0&lpcodentidad=&lpcodtiposubasta=&_CALIFICADOR_=PORTLET.1.47.0.3.10&_REGIONID_=1&_PORTLETID_=47&_ORDERID_=0&_PAGEID_=3&_CONTENTID_=10&_USERID_=%3C!--USERID--%3E&_PRIVILEGEID_=5
https://www2.seace.gob.pe/Default.asp?scriptdo=pku_opnegocio.doviewoportunidades&lpnombre_sigla_entidad=&lpf_registro=&lpcodobjeto=2&lpproc_tipo=&lpproc_num=&lpanhoentidad=2013&lpproc_sigla=&lpdep_codigo=15&lpitem_descripcion=SISTEMA&lptipobien=&lpgrupobien=&lppagenum=3&lpinproclose=0&lpcodentidad=&lpcodtiposubasta=&_CALIFICADOR_=PORTLET.1.47.0.3.10&_REGIONID_=1&_PORTLETID_=47&_ORDERID_=0&_PAGEID_=3&_CONTENTID_=10&_USERID_=%3C!--USERID--%3E&_PRIVILEGEID_=5
https://www2.seace.gob.pe/Default.asp?scriptdo=pku_opnegocio.doviewoportunidades&lpnombre_sigla_entidad=&lpf_registro=&lpcodobjeto=2&lpproc_tipo=&lpproc_num=&lpanhoentidad=2013&lpproc_sigla=&lpdep_codigo=15&lpitem_descripcion=SISTEMA&lptipobien=&lpgrupobien=&lppagenum=3&lpinproclose=0&lpcodentidad=&lpcodtiposubasta=&_CALIFICADOR_=PORTLET.1.47.0.3.10&_REGIONID_=1&_PORTLETID_=47&_ORDERID_=0&_PAGEID_=3&_CONTENTID_=10&_USERID_=%3C!--USERID--%3E&_PRIVILEGEID_=5

= B3 costo referencial que la empresa operadora ha evitado invertir en el disefio y desarrollo de

un Software adecuado para gestionar suspensiones y reconexiones.

4. Bs: a=(9000*12) = 108000
b = (5"500*12) = 66°000
¢ = (7°000*12) =84000
1087000 + 667000 + 84°000 = 258°000%
= By costo del recurso humano anual indispensable para operar el flujo de gestion de
suspensiones y reconexiones. Se ha considerado el trabajo de (a) un analista de sistemas que
gestione el sistema de informacion, (b) un analista econémico para elaborar estudios que
evallen el impacto de las medidas y lineamientos incorporados al Software y, (c) un
administrador de base de datos para gestionar data, con seguridad, disponibilidad y

consistencia acorde con lo establecido en la normativa vigente en la materia.

Bs.  (pi) 6000/30 = 200 (pe) =6000/30 = 200
200/8 = 25 200/8 = 25
25 * 8 = 200 25 * 8 = 200
200* 12 = 2400 200* 12 = 2400

(pi) + (pe) = 48002
= Bs, costo por capacitacion que deberia invertir la empresa operadora para instruir al personal
interno en la revisiéon de lineamientos para suspender servicios (pi); asi como, el costo para
capacitar a personal externo (Courier) en el correcto llenado de cargos de notificacion (pe).
Para cuantificar estos conceptos, se consider6 el sueldo promedio mensual de un analista legal
de reclamos en el mercado, dividido entre ocho horas de jornada laboral con la finalidad de
obtener el costo de capacitacion por hora. Para nuestro objetivo, consideramos que

anualmente, se necesita como minimo dos horas por semana para instruir a ambos grupos.

De lo expuesto, obtenemos un beneficio ilicito como minimo igual a S/ 393°333.2, el cual

dividimos entre la probabilidad de deteccion, calificada como ALTA, con un valor de 1 segun la

0.3.10& REGIONID =1& PORTLETID =47& ORDERID_=0& PAGEID =3& CONTENTID =10& USERID
=%3C!--USERID--%3E& PRIVILEGEID =5

%5 Sueldo de especialista en el mercado. Fuente OSIPTEL. https://www.osiptel.gob.pe/documentos/oportunidades-
laborales. ANALISTA DE SISTEMAS — GTICE (S/ 9000); ANALISTA ECONOMICO — GPSU (S/ 5500);
ADMINISTRADOR DE BASE DE DATOS (S/7000)

% Sueldo de especialista en el mercado. Fuente OSIPTEL. https://www.osiptel.gob.pe/documentos/oportunidades-
laborales. ANALISTA LEGAL — TRASU (S/6000)
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https://www.osiptel.gob.pe/documentos/oportunidades-laborales
https://www.osiptel.gob.pe/documentos/oportunidades-laborales
https://www.osiptel.gob.pe/documentos/oportunidades-laborales
https://www.osiptel.gob.pe/documentos/oportunidades-laborales

escala propuesta en la Tabla 7, ya que los treinta y dos expedientes de queja por suspension de
servicios con reclamos en tramite fueron elevados por la propia empresa operadora al Trasu. El
monto obtenido es dividido entre el valor de la UIT del afio 2014 (fecha en la que se culmind el
procedimiento sancionador), S/ 3800, siendo la multa base ascendente a 103.5 UIT.

En cuanto a los factores atenuantes aplicables, observamos que Telefénica no demostré ninguno
de los escenarios contenidos en la Tabla 9; en relacion con los factores agravantes, validamos
gue no colabor6 con la Autoridad en el proceso de investigacion, omitiendo pronunciarse respecto
de la justificacién que produjo la suspensidn del servicio en 2 expedientes. Por ello, conforme a
la Tabla 10 elaborada, debemos agregar a la multa base un factor de + 30% sobre el punto de
partida de 100% (1309%b), siendo la multa final propuesta: 134.55 UIT; es decir, 69.55 UIT més

que la impuesta por el Trasu.

Resumen de la propuesta

EXPEDIENTE N°0001-2014/TRASU/ST-PAS
EMPRESA OPERADORA: TELEFONICA DEL PERU S.A A.
INFRACCION: SUSPENSION DEL SERVICIO CON RECLAMO EN TRAMITE

Tipo de infraccion: Grave (Rango entre 51 UIT y 150 UIT)

MULTA IMPUESTA 65 UIT

d _B Ag _ At
Con metodologia m*UIT = _* (100 + F29 — F25)%

Beneficio ilicito (B): S/ 393°333.2
Probabilidad de deteccion (p): 1 (Alta)
Valor de la UIT 2014 (UIT) S/ 37800.00
Multa base (m?): 103.5 UIT

El infractor no colaboré con la Autoridad en la investigacion
Factores Agravantes (FA9):

(+30%)
Factores Atenuantes (FA%): No se valida la existencia de factores atenuantes (-0%)
Aplicacion ATE y AGRA% (100+30) = 130%
MULTA PROPUESTA 13455 UIT
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