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- Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios
de 20 pies.

- Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios
de 40 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
llenos de 20 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
llenos de 40 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
vacios de 20 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
vacios de 40 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de carga fraccionada.

- Servicio Estandar de transbordo de carga solida a
granel.

- Servicio Estandar de transbordo de carga liquida a
granel.

b) Servicios Muelle de Contenedores:

- Servicio Estandar a la Nave.

- Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios
de 20 pies.

- Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios
de 40 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
llenos de 20 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
llenos de 40 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
vacios de 20 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de contenedores
vacios de 40 pies.

- Servicio Estandar de transbordo de carga fraccionada.

- Servicio Estandar de transbordo de carga solida a
granel.

- Servicio Estandar de transbordo de carga liquida a
granel.

Il. Canasta de servicios en funcién a la carga
contenedorizada

a) Servicios Muelle Espigon:

- Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos
de 20 pies.

- Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos
de 40 pies.

b) Servicios Muelle de Contenedores:

- Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos
de 20 pies.

- Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos
de 40 pies.

lll. Canasta de servicios en funcion a la carga no
contenedorizada

a) Servicios Muelle Espigon:

- Servicio Estandar a la carga fraccionada.
- Servicio Estandar a la carga solida a granel.
- Servicio Estandar a la carga liquida a granel.

b) Servicios Muelle de Contenedores:

- Servicio Estandar a la carga fraccionada.
- Servicio Estandar a la carga sélida a granel.
- Servicio Estandar a la carga liquida a granel.

Asimismo, en aplicacién del referido Anexo Il del
RETA, el promedio ponderado de las tarifas que conforman
cada una de las canastas de servicios no podra superar
anualmente el porcentaje que resulta de la diferencia
entre la inflacion al consumidor de los Estados Unidos de
América (RPI) menos el Factor de Productividad estimado
por este Organismo Regulador.
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Declaran fundado en parte recurso de
apelacion interpuesto por VIETTEL PERU
S.A.C. contra la Resolucion N° 0145-2024-
GG/OSIPTEL

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE APELACIONES
N° 00029-2024-TA/OSIPTEL

Lima, 18 de agosto de 2024

EXPEDIENTE
MATERIA

: |00084-2023-GG-DFI/PAS

. |Recurso de apelacion
interpuesto por la empresa
VIETTEL PERU S.A.C. contra
la Resolucion N° 0145-2024-
GG/OSIPTEL

VIETTEL PERU S.A.C.

ADMINISTRADO |

VISTO:

(i) El expediente N° 00084-2023-GG-DFI/PAS, vy;

(i) El recurso de apelacion interpuesto por la empresa
VIETTEL PERU S.A.C., (en adelante, VIETTEL) contra la
Resolucion N° 0145-2024-GG/OSIPTEL de fecha 26 de
abril de 2024, emitida por la Gerencia General.

CONSIDERANDO:
I. Antecedentes

1.1 El 3 de agosto de 2023, la Direccion de
Fiscalizacién e Instruccion (en adelante, DFI) notifico
a VIETTEL el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS), a través de la carta
2001-DF1/2023, por presuntamente haber incumplido
con lo dispuesto en el articulo 20 del Texto Unico
Ordenado del Reglamento de Portabilidad Numérica en
el Servicio Publico Movil y el Servicio de Telefonia Fija’
(en adelante, Reglamento de Portabilidad). Asimismo,
se otorgd diez (10) dias habiles a la empresa operadora
para que presente sus descargos.

1.2 El 24 de agosto de 2023, VIETTEL mediante
escrito s/n presenté sus descargos.

1.3 El 29 de diciembre de 2023, la DFI remitio el
Informe N° 00265-DF1/2023 (en adelante, Informe Final
de Instruccion) a la Gerencia General, el mismo que fue
puesto en conocimiento de VIETTEL con carta 00047-
GG/2024, notificada el 24 de enero de 2024, para que
formule sus descargos.

1.4 El 18 de abril de 2024, VIETTEL presentdé sus
descargos al Informe Final de Instruccion mediante carta
0054-2024/GL.EDR.

1.5 Mediante Resolucion N° 0145-2024-GG/OSIPTEL
(en adelante, RESOLUCION 145), notificada el 29 de abril
de 2024, la Gerencia General resolvio lo siguiente:

“Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa VIETTEL
PERU S.A.C. con una multa de 178,1 UIT, al haber
incurrido en la comision de una infraccion calificada como
MUY GRAVE y tipificada en el numeral 25 del Anexo 2
del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Portabilidad
Numérica en el Servicio Publico Mévil y el Servicio de
Telefonia Fija, aprobado por Resoluciéon de Consejo
Directivo N°286-2018-CD/OSIPTEL y sus modificatorias,
por haber incumplido con lo estipulado en el articulo 20°
de la referida norma, toda vez que no habria cumplido con
dar respuesta a las consultas previas efectuadas por el
ABDCP en un plazo no mayor de 2 minutos de realizada
la misma, respecto de 15 629 consultas previas durante el
periodo comprendido entre el 1 de enero al 31 de marzo
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de 2023, de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

1.6 El 25 de mayo de 2024, mediante carta 00069.1-
2024/GL.EDR, VIETTEL interpuso recurso de apelacion
contra la RESOLUCION 145.

1.7 El 04 de junio de 2024, la Secretaria Técnica
del Tribunal de Apelaciones del OSIPTEL, mediante
memorandos N° 002-STTA/2024 y N° 003-STTA/2024,
solicit6 a la Direccion de Politicas Regulatorias
y Competencia (en adelante, DPRC) y a la DFlI,
respectivamente, el analisis de argumentos planteados
por la empresa operadora.

1.8 El 13 de junio de 2024, la DPRC, a través
del memorando N° 282-DPRC/2024 (en adelante,
MEMORANDO 282), dio respuesta al requerimiento
efectuado por la Secretaria Técnica.

1.9 EI 8 de julio de 2024, mediante carta 00088-2024/
GL-EDR, VIETTEL presenté una ampliacién al recurso
interpuesto.

1.10 El 11 de julio de 2024, la DFI, a través del
memorando N°946-DF /2024 (en adelante, MEMORANDO
946), dio respuesta al requerimiento efectuado por la
Secretaria Técnica.

Il. Verificacion de requisitos de admisibilidad y
procedencia

De conformidad con el articulo 27 del Reglamento
General de Infracciones y Sanciones? (en adelante, RGIS)
y los articulos 218 y 220 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General® (en adelante, TUO de la LPAG), corresponde
admitir y dar tramite al recurso de apelacion interpuesto
por VIETTEL, al haberse cumplido los requisitos de
admisibilidad y procedencia contenidos en las citadas
disposiciones.

Ill. Anadlisis del recurso de apelacion

Respecto de los argumentos desarrollados por
VIETTEL, cabe sefialar lo siguiente:

3.1 Sobre el principio de razonabilidad en materia
sancionadora

VIETTEL sefiala que al determinar la sancién
es imprescindible que se garantice el principio de
razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 248
del TUO de la LPAG. Agrega que respecto al beneficio
ilicito, la primera instancia no ha cumplido con exponer los
argumentos que le permitan afirmar y concluir que obtuvo
algun beneficio.

En esalinea, precisa que habria tomado medidas para
mitigar cualquier incidente relacionado con las consultas
previas de portabilidad. Precisa que, en diciembre de
2023, su equipo de sistemas increment6 la capacidad de
RAM de su servidor a efectos de optimizar su rendimiento
y reducir la tensién causada por el aumento en el uso de
recursos.

Asimismo, para evitar tiempos de espera de respuesta
prolongados y posibles fallos, la empresa alega haber
implementado alertas de seguimiento en tiempo real, lo
que permitiria escalar incidentes a su equipo de backoffice.
En tal sentido, sostienen que ha realizado una inversion
para mantener y gestionar un sistema operativo empleado
para realizar las consultas previas de portabilidad, para lo
cual adjunta el informe N° 126-PRO-PMO-2024.

De otro lado, precisa que ciento cincuenta y nueve
(159) consultas de portabilidad si fueron respondidas
dentro del plazo permitido de dos (2) minutos, cumpliendo
de tal forma con el articulo 20 del Reglamento de
Portabilidad.

Sobre la gravedad del dafio al interés publico, indica
que no se ha identificado la afectacion concreta de la
conducta, puesto que si atendio las consultas dentro del
plazo previsto e implementd mejoras en sus sistemas, con
lo cual se habria dado una motivacién aparente.

Finalmente, en relacién al perjuicio econémico sefala
que la resoluciéon impugnada precisa que no existirian
elementos objetivos que permitan cuantificarlo, por lo que,

ello deberia incidir de forma positiva en el célculo de la
multa.

Sobre lo alegado por VIETTEL, debe sefialarse que
al revisarse la resolucién impugnada se aprecia que
la primera instancia evalud los criterios de graduacion
establecidos en el numeral 3 del articulo 248 del TUO
de la LPAG, esto es, el beneficio ilicito resultante por la
comision de la infraccion, la probabilidad de deteccion de
la infraccion, entre otros.

En tal sentido, el hecho que VIETTEL discrepe de
dicha evaluacion, no significa que lo resuelto por la primera
instancia adolezca de un defecto en su motivacion.

Dicho eso, respecto al cuestionamiento de VIETTEL
referido a los costos evitados considerados en el beneficio
ilicito, debe indicarse que la Metodologia de Calculo
para la Determinacion de Multas en los Procedimientos
Administrativos  Sancionadores tramitados ante el
OSIPTEL (en adelante, Metodologia de Multas - 2021),
aprobada por el Consejo Directivo del OSIPTEL mediante
la Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL en ejercicio de
su funcién normativa, prevé una formula especifica para
el calculo de la multa a imponer por el incumplimiento del
articulo 20 del Reglamento de Portabilidad.

En ese sentido, el enfoque de dicha multa se basa en
el beneficio ilicito, el mismo que se encuentra compuesto
por los costos evitados y los ingresos ilicitos. Respecto
a los primeros, debe indicarse que estan relacionados
a los sistemas de software de portabilidad que hubieran
permitido que las consultas previas formuladas por el
Administrador de la Base de Datos Centralizada Principal
(en adelante, ABDCP), hayan sido respondidas de manera
oportuna por la empresa operadora. Para tal efecto, se
emplea el parametro mantygest*, cuyo valor es igual a 3
UIT y es considerado para cada mes en el que se detecta
un incumplimiento.

Dicho eso, en este caso se aprecia que el
incumplimiento sancionado fue detectado durante el
periodo comprendido entre enero a marzo de 2023, es
decir, durante tres (3) meses, por lo tanto, el costo evitado
ascendié a 9 UIT. Ahora bien, en su recurso VIETTEL ha
afirmado que implementd mejoras en sus procesos de
mantenimiento y gestion con el objeto de cumplir con el
articulo 20 del Reglamento de Portabilidad, con lo cual
deberia ajustarse el parametro mantygest.

Respecto a esto ultimo, en linea con lo indicado por la
DPRC en el MEMORANDO 282, este Tribunal considera
que de la Metodologia de Multas - 2021 se puede derivar
que el célculo de una multa se basa en las condiciones
existentes durante el periodo de infraccion; por lo tanto,
cualquier _accién correctiva tomada después de este
periodo no forma parte de la estimacion del beneficio
ilicito correspondiente al incumplimiento en analisis.

De tal forma, incluso en el supuesto que se pueda
corroborar que las acciones aludidas por VIETTEL se
realizaron en diciembre de 2023, estas habrian sido
realizadas después del periodo de infraccion y, por lo
tanto, no pueden ser consideradas para el calculo de la
multa.

A ello debe sumarse que, mediante la Resolucién N°
222-2021-CD/OSIPTEL, publicada el 28 de noviembre
de 2021, se modificé -entre otros- el numeral del articulo
18 del RGIS, excluyendo la circunstancia referida a
la implementacion de medidas que aseguren la no
repeticion de la conducta infractora como atenuante de
responsabilidad. Cabe precisar que dicha disposicion se
encuentra vigente a partir del 29 de noviembre de 2021.

Considerando ello, y que la infraccion imputada a la
empresa operadora se cometio a partir de enero de 2023,
es que no resulta factible que las medidas alegadas por
la empresa operadora puedan configurar el atenuante de
implementacion de mejoras.

Respecto a los ciento cincuenta y nueve (159) casos
de consultas previas que si habrian sido respondidas en
el plazo previsto en la norma, cabe sefialar que VIETTEL
remitié el informe N° 126-PRO-PMO-2024 que incluye el
archivo “PAS_084.xIs”, en el cual se aprecian los registros
de los mensajes SOAP® mediante los cuales el ABDCP
realizd las consultas a la empresa operadora -como
concesionario cedente- y las respectivas respuestas.

Asimismo, en dicho informe se muestra el caso de
una consulta (mensaje ECPC?) que llego a sus sistemas
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a las 18:48:10 horas (mensaje CPOCC’) y fue respondida
a las 18:48:11 horas, con lo cual, la consulta habria sido
respondida un segundo después de haber sido recibida.
En esa linea, VIETTEL afirma que en las ciento cincuenta
y nueve (159) consultas previas el tiempo maximo de
respuesta estuvo en un rango de veinticuatro (24) a
veintiocho (28) segundos.

De manera preliminar, debe de indicarse que en el
proceso de consulta previa los mensajes de respuesta
CPOCC y CPACE? deben tener la debida integridad de los
datos, pues de no ser asi el ABDCP envia un mensaje
de no integridad (en adelante, NI) al concesionario
cedente a fin de que éste pueda corregir y enviar
nuevamente el mensaje de respuesta. En tal sentido, en
caso el concesionario cedente no subsane el mensaje
de respuesta y se cumpla el plazo de dos (2) minutos,
el ABDCP procede a rechazar la consulta previa por el
motivo de falta de respuesta del cedente®, informando
de ello al concesionario receptor y casi simultdneamente
envia un mensaje de notificacion de error al concesionario
cedente sefialando la finalizacién del proceso por el
motivo antes sefialado.

Hecha esa precision, esta instancia -adoptando el
analisis realizado por la DFI mediante el MEMORANDO
946- procedio a revisar el caso aludido por VIETTEL en el
sistema del ABDCP, de tal forma, se aprecia que para la
consulta previa con ID de proceso “20230102050013722”
se tiene que el mensaje de respuesta aludido por la
citada empresa no contaba con integridad en sus datos,
por lo cual, el ABDCP respondié con el mensaje de error
NINO4ABD55™, tal como se aprecia en el siguiente
cuadro:

Cuadro N° 1

Fecha del ID de Mensaje Mensaje Codigo de | Cddigo | Codigo
mensaje mensaje remite | recibe

02/01/2023 | 00202301020224708 ANCP - 00 20
18:47:54

02/01/2023 | 00202301020224745 ECPC - 00 24
18:47:59

02/01/2023 | 24202301020402757 | CPOCC | RECO1PRT06 | 24 00
18:48:10

02/01/2023 | 00202301020224844 NI NINO4ABD55 00 24
18:48:11

02/01/2023 | 00202301020225619 | CPRABD | RECO0ABD02 00 20
18:50:03

02/01/2023 | 00202301020225621 NE REC00ABD02 00 24
18:50:03

Fuente: Memorando 946

Adicionalmente, en el cuadro mostrado se aprecia que
el ABDCP le envia un mensaje de notificacién de error a
VIETTEL bajo el cédigo “RECO0ABD02” mediante el cual
se indica que la consulta previa ha finalizado por falta de
respuesta del cedente.

Lo sefialado anteriormente también resulta aplicable
para los ciento cincuenta y ocho (158) casos restantes en
los que VIETTEL alega que habria cumplido con responder
las consultas previas dentro del plazo establecido en el
articulo 20 del Reglamento de Portabilidad, toda vez que
en todos ellos existe un mensaje de no integridad. Cabe
recalcar que la existencia de un mensaje de respuesta’
no demuestra que la consulta efectuada por el ABDCP
haya sido respondida de manera efectiva, pues dicho
mensaje de respuesta no debe presentar errores. En
ese orden de ideas, el ABDCP ha previsto el proceso
de deteccion de errores a fin de que la empresa pueda
enmendar el error y volver a enviar el mensaje sin errores;
no obstante, vencido el plazo establecido para ello, se
finaliza el proceso con el mensaje RECO0ABD022.

En atencién a lo indicado, corresponde desestimar
lo alegado por VIETTEL en la medida que ha quedado
demostrado que en los casos cuestionados las consultas
previas no fueron respondidas dentro del plazo de dos (2)
minutos de efectuada la consulta por parte del ABDCP.

De otro lado, en relacién a los cuestionamientos
restantes de VIETTEL referidos a los criterios de gravedad
del dafo al interés publico o bien juridico protegido y el

perjuicio econdémico causado, debe sefalarse que, al
determinarse una multa, se aplican aquellos criterios que
puedan ser cuantificados, siendo esto asi, en el presente
caso Unicamente se consideraron los criterios de beneficio
ilicito y probabilidad de deteccion.

Sin perjuicio de ello, cabe indicar en relaciéon a la
gravedad del dafio al interés publico o bien juridico
protegido, que este Tribunal coincide con lo desarrollado
por la Gerencia General, en la medida que la falta de
respuesta a una consulta previa genera la idea equivocada
en el titular de la linea de que existe una imposibilidad para
concretar una potencial portabilidad, desincentivando
la concretizacion de esta sobre la base de limitaciones
inexistentes. Sobre las restricciones a la portabilidad,
debe de indicarse que ello tiene una implicancia en
el mercado pues justamente la portabilidad es un
mecanismo empleado por las empresas para competir,
siendo los usuarios quienes se ven beneficiados de la
competencia entre los proveedores a través de obtener
mejores condiciones en la prestacion de los servicios.

Asimismo, el hecho que no se haya evidenciado
algun perjuicio econdmico no constituye un atenuante
de responsabilidad que permita disminuir la sancion
impuesta, conforme a lo previsto en el articulo 18 del
RGIS.

Teniendo en cuenta lo expuesto, corresponde
desestimar los argumentos de VIETTEL, verificandose
que la multa impuesta se ha motivado adecuadamente.

3.2 Sobre la multa impuesta

VIETTEL sefala que la RESOLUCION 145 realizé
una evaluacion parcializada que no tuvo en cuenta
que si dio cumplimiento en la mayoria de casos con la
normativa que regula la portabilidad numérica. Para tal
efecto, precisa que la resolucion referida hace mencién
a quince mil seiscientas veintinueve (15 629) consultas
previas que no fueron concretadas en el plazo previsto,
pero dicha cifra se encontraba vinculada unicamente a
seis mil ochocientas treinta y cinco (6 835) lineas moviles.

Asimismo, respecto a esta uUltima cifra afirman que
tres mil ochocientas y nueve (3 809) de estas si habrian
podido realizar la portabilidad de manera exitosa, con lo
cual no se habria generado algun dafio que pueda ser
considerado en la multa.

Agregan que la primera instancia no analizé lo
mencionado en el parrafo anterior, pues ello habria
demostrado que no incumplieron con la normativa en la
magnitud que se le ha sancionado. Asimismo, sefialan
que no se afecté a quince mil seiscientos veintinueve (15
629) usuarios debido a que las consultas estan referidas a
seis mil ochocientas treinta y cinco (6 835) lineas moviles
ni la consolidacion de la portabilidad como mecanismo de
competencia.

Esto ultimo lo sostiene en el hecho que, durante
el periodo comprendido de enero a marzo de 2023, se
realizaron un total de cuatrocientos ochenta y ocho
mil ciento veinte tres (488 123) consultas previas, de
las cuales el noventa y siete por ciento (97 %) fueron
atendidas de manera exitosa. No obstante, lo mencionado
habria sido omitido por la primera instancia a pesar de que
el plan de fiscalizacién precisa que el periodo supervisado
se encontraba comprendido de enero a marzo de 2023
y que esto obligaria a dicha instancia a reducir la multa.

Para tal efecto, adjunta el informe N° 375-PRO-
PMOQO/2024 que contendria el analisis de las cifras
indicadas anteriormente y con ello solicita la anulacion
de la multa impuesta en la medida que el beneficio ilicito
consider6é lineas moviles que si pudieron realizar la
portabilidad y, por tanto, la gravedad del dafio al interés
publico hace referencia a circunstancias que carecen de
sustento.

En relacién al sobredimensionamiento de la multa
aludida por VIETTEL, esta instancia considera pertinente
precisar que se debe de diferenciar la configuracién del

tipo infractor imputado con el calculo de la multa por dicha
infraccién. En efecto, de la lectura de dicho tipo infractor

se advierte que se sanciona la falta de respuesta de
cada consulta previa en el plazo de dos (2) minutos y no
la cantidad de numeros telefénicos involucrados. De tal
forma, es que la_contabilizaciéon de la cantidad de veces
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en que la empresa operadora no dio respuesta se debe
realizar en funcidon de cada consulta previa, sin perjuicio

de que se trate del mismo numero.
Considerando ello, se puede concluir que la cifra de

consultas previas imputadas por el 6rgano instructor,
y posteriormente sancionada por la primera instancia
resulta la correcta, pues se tuvo en cuenta la cifra total
de las referidas consultas que no fueron respondidas en
el plazo previsto.

Dicho eso, sobre el calculo de la multa a imponer por
la infraccién referida, cabe indicar -tal como fue sefialado
en el numeral 3.1 de esta resolucion- que la Metodologia
de Multas - 2021 prevé una formula especifica para dicha
infraccion, cuyo enfoque se basa en el beneficio ilicito,
el mismo que se encuentra compuesto de los costos
evitados y los ingresos ilicitos. Sobre estos ultimos, la
metodologia precisa textualmente que “(...) los ingresos
ilicitos estan dados por aquellos obtenidos a partir de las
lineas moviles que tuvieron restricciones de efectuar la
portabilidad numérica (...)".

En tal sentido, es que resulta claro que para la
imposiciéon de la multa unicamente se debe tomar en
cuenta las lineas moviles afectadas. No obstante, este
Colegiado al revisar el anexo de la resolucién impugnada
advierte que erréneamente se considerd el numero total
de consultas previas que ascendié a quince mil seiscientas
veintinueve (15 629). Por lo tanto, en estricta aplicacién
de lo previsto en la Metodologia de Multas - 2021,
unicamente se debid tener en cuenta. para los ingresos
ilicitos, la cifra de seis mil ochocientas treinta y cinco
(6 835) que corresponde a las lineas afectadas, siendo
correcto lo sefialado por VIETTEL en este extremo'.

En relacion al cumplimiento del noventa y siete
por ciento (97 %) de la totalidad de consultas previas
realizadas durante enero a marzo de 2023, este tribunal
considera que independientemente de la veracidad
de dicha afirmacion, ello no impide a que el OSIPTEL
pueda ejercer su facultad sancionadora ante la deteccion
de incumplimientos, debido a que no es requisito para
la configuracion de la infraccién sancionada que se
trate de un hecho generalizado, pues las sanciones
buscan reprimir la conducta infractora y evitar que ella
se generalice, sobretodo aquella normativa del sector
que se encuentra orientada a coadyuvar a la seguridad
ciudadana.

A ello debe sumarse que, tal como fue indicado en la
RESOLUCION 145, no se trata de la primera vez que la
empresa operadora incumple lo establecido en el articulo

20 del Reglamento de Portabilidad, tal como se puede
observar del siguiente cuadro:

Cuadro N° 2
Expediente Norma Resolucion de primera |Resolucion de segunda
i pli i i instancia
00117-2019-GG- Articulo 20 |0257-2020- GG/OSIPTEL |0211-2020- CD/OSIPTEL
GSF/PAS Reglamento
de Portabilidad
00168-2022-GG- Articulo 20 300-2023-GG/OSIPTEL | 339-2023-CD/OSIPTEL
DFI/PAS Reglamento de
Portabilidad

Finalmente, cabe indicar que el alto nivel de
cumplimiento aludido por VIETTEL, conforme al articulo 18
del RGIS no constituye un atenuante de responsabilidad
que permita disminuir la multa impuesta.

Respecto a las tres mil ochocientas y nueve (3 809)
lineas moviles que si habrian realizado la portabilidad,
esta instancia considera adecuado sefialar -tal como fue
indicado en la resolucion N° 014-2024-TA/OSIPTEL- que
a efectos de que se configure el cese de la conducta
infractora resulta necesario verificar que este se dé en
la totalidad de los actos u omisiones que constituyen la
infraccion en la medida que el incumplimiento sancionado
ha sido evaluado como una conducta infractora unica.

Considerandolo antes sefialado, y la propia declaracion
de la empresa operadora, se puede afirmar que, esta no
habria cesado con la totalidad de la conducta infractora
por lo que no se justifica excluir los tres mil ochocientas y
nueve (3 809) casos sefalados por la empresa operadora
del recalculo de la multa que se va a realizar.

Finalmente, respecto al cuestionamiento de VIETTEL
sobre el criterio de gravedad del dafio al interés publico,
debe de indicarse -tal como fue sefialado en el numeral
3.1 de esta resolucion- que la multa impuesta por la
primera instancia Unicamente tuvo en cuenta los criterios
del beneficio ilicito y probabilidad de deteccién. En tal
sentido, es que la afectacion sefialada por la primera
instancia en puridad no ha tenido ninguna incidencia en
la multa impuesta, por lo que, este Tribunal considera
que analizar lo desarrollado por la Gerencia General en
dicho criterio carece de objeto pues incluso si es que lo
consignado no se dio en la magnitud planteada, ello no
generaria reduccion alguna en la multa impuesta, siendo
esta la pretension de VIETTEL.

Considerando lo desarrollado, corresponde
desestimar los cuestionamientos planteados por VIETTEL
en el informe N° 375-PRO-PM0O/2024 referido al beneficio
ilicito y la gravedad del dafio al interés publico. Ello sin
perjuicio del recalculo de la multa que se va a realizar en
atencion a la cantidad de lineas afectadas consideradas
para los ingresos ilicitos.

3.3 Sobre el principio de culpabilidad

VIETTEL sefiala que la primera instancia al momento
de graduar la multa ha asumido que la falta de respuesta
a la consulta previa impidi6 la solicitud de portabilidad
y afecté la consolidacion de la portabilidad como un
mecanismo de competencia; sin embargo, estos hechos
no habrian sido probados.

Sobre el primero de ellos, sefiala que el proceso de
portabilidad en la vida real tiene varias etapas que inician
con la intencién de informarse por parte del usuario y
culmina con la formalizacién de la solicitud, existiendo
en el medio distintas etapas, estando el usuario en la
posibilidad de manifestar su voluntad de no continuar con
el proceso.

Agrega que el proceso de portabilidad estaria constituido
de seis (6) etapas precisadas en la imagen adjunta en la
pagina diez (10) de su escrito de ampliacion, sin embargo,
en la resolucion impugnada Unicamente se analizé hasta la
segunda etapa, sin que se haya realizado alguna actividad
probatoria respecto de las etapas restantes.

En esa linea, sostiene que pueden darse una serie
de supuestos que trunquen la portabilidad y que no
fueron analizados por la primera instancia, cuando -de
acuerdo con la documentacion obrante en el expediente-
Unicamente se habria probado que no se cumplié con
responder las consultas previas en dos (2) minutos,
sin embargo, la multa fue graduada asumiendo que se
bloquearon todas las etapas de la portabilidad, cifra que
ascendié a mas de quince mil (15 000) casos.

De otro lado, sefialan que conforme al principio
de culpabilidad el OSIPTEL se encuentra proscrito de
aplicar un criterio de responsabilidad objetiva para la
determinacion de la responsabilidad, no obstante, esta
habria sido aplicada en este caso. Afiaden que no existiria
ninguna motivacion sobre el estandar de responsabilidad
subjetivo aplicado, esto es, si obrd con dolo, culpa, culpa
inexcusable, dolo eventual, etc.

Segun la empresa operadora, la resolucion
impugnada Unicamente analiza si se respondieron las
consultas previas en dos (2) minutos o no, tratandose de
un estandar de responsabilidad objetiva, esto es, omitié
analizar si existio responsabilidad subjetiva por parte de
su representada en un momento anterior a la graduacion
de la sancion.

En relacion a lo cuestionado por VIETTEL, este
Colegiado advierte que, si bien algunas de las cifras
empleadas por la primera instancia no fueron las
correctas, tal como ha sido sefialado en el numeral 3.1 de
esta resolucion, la metodologia utilizada para determinar
la multa se cifid a lo establecido expresamente en la
Metodologia de Multas - 2021. En efecto, de la revision
de lo expuesto en la resolucion impugnada y del anexo
de esta se aprecia que el beneficio ilicito se encontré
comprendido por los costos evitados y los ingresos ilicitos,
haciéndose uso de los parametros establecidos en dicha
metodologia.

No debe perderse de vista, que la utilizacién de una
cifra determinada para considerar los ingresos ilicitos
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respondi6 a lo sefialado expresamente por la Metodologia
de Multas - 2021, que precisa que dicho parametro
se_encuentra constituido por las lineas moviles que

presentaron restricciones para realizar la portabilidad.
A ello debe sumarse que si bien VIETTEL plantea

una serie de escenarios que pudieron darse respecto
a las lineas involucradas con las consultas previas no
respondidas en el plazo previsto, lo cierto es que no
ha remitido ningin medio probatorio que acredite que
efectivamente dichas situaciones se dieron en este caso,
tratdndose Unicamente de posibles escenarios.

Tampoco debe perderse de vista que una consulta
previa no respondida en el plazo previsto, en la practica
genera que un servicio movil no pueda iniciar el proceso
de portabilidad, y se mantenga en la red de la empresa
operadora, conservando esta empresa un ingreso
econdémico por dicho servicio. En tal sentido, es que esta
instancia es de la opinion que resulta adecuado considerar
el ndmero total de lineas involucradas dentro de los
ingresos ilicitos, pues justo dicho parametro se refiere a
los ingresos obtenidos por la empresa como consecuencia
de mantener lineas activas de manera indebida, lo que se
enmarca en la situacion antes descrita.

Respecto al principio de culpabilidad, debe indicarse
que el mismo se encuentra recogido en el TUO de la
LPAG, segun el cual la responsabilidad administrativa
es subjetiva. Esto quiere decir que para imputar
responsabilidad a un presunto infractor, debe estar
presente alguno de los factores atributivos como el dolo
o la culpa, no siendo aceptable que un administrado sea
sancionado por actos u omisiones de un deber juridico
que no le sea imputable.

En lo que respecta al dolo, o intencionalidad de la
conducta, cabe sefialar que su ausencia no constituye
argumento suficiente para que se concluya que no se
incumplié con la obligacion contenida en el articulo
20 del Reglamento de Portabilidad, toda vez que para
la configuraciéon del tipo infractor no es necesaria la
intencionalidad (dolo).

Sin perjuicio de ello, toda vez que, en el marco de
la responsabilidad subjetiva, la conducta infractora es
sancionable también por culpa, es necesario analizar si la
referida empresa operadora infringié el deber de cuidado
que le era exigible.

De esta manera, se entiende que dicho deber de
cuidado esta directamente relacionado con la diligencia
que los administrados deben tener a efectos de evitar
incurrir en un posible incumplimiento, maxime cuando
se trata de disposiciones normativas cuyo conocimiento
y, por ende, debida observancia, resulta exigible al
administrado.

Debe resaltarse que VIETTEL es una empresa
operadora que ofrece servicios publicos de
telecomunicaciones en el pais, sobre la base de un
contrato de concesion firmado con el Estado Peruano,
en el cual se indican -entre otros- los deberes a los que
se supedita para su funcionamiento mas alla de que los
mismos sean ejecutados directamente o a través de
terceros.

Teniendo en cuenta lo mencionado en el parrafo
anterior, asi como la amplia experiencia en el sector con
la que cuentan, es que se esperaba que VIETTEL adopte
las medidas suficientes para dar estricto cumplimiento a lo
previsto en el articulo 20 del Reglamento de Portabilidad,
no obstante, de la revision de los actuados en este
procedimiento se evidencia que la empresa citada no dio
respuesta a quince mil seiscientos veintinueve (15 629)
consultas previas dentro del plazo previsto en la norma
durante el periodo comprendido del 1 de enero al 31 de
marzo de 2023.

De otro lado, si bien la empresa operadora ha
sefialado que ha implementado medidas para mitigar
cualquier incidente relacionado con consultas previas
de portabilidad, estas -segln su propia declaracion- se
habrian llevado a cabo en diciembre de 2023, esto es,
con posterioridad al periodo en el cual se detectd el
incumplimiento sancionado, por lo que dichas medidas no
han tenido ninguna incidencia en dicho incumplimiento,
y, por ende, no son idéneas a efectos de acreditar una
debida diligencia en este caso. A ello debe sumarse que
al revisar los descargos presentados por la empresa, no

se aprecia que haya sefialado alguna accion realizada a
efectos de acreditar que realizaron todos los esfuerzos
posibles dentro de su esfera de dominio.

Asimismo, la empresa operadora no ha acreditado que
el desvio del cumplimiento del articulo 20 del Reglamento
de Portabilidad se debié a razones justificadas, esto
es, que se hayan encontrado fuera de su posibilidad de
control.

En tal sentido, se advierte que VIETTEL no actué
con la diligencia debida acorde al estandar de diligencia
que le corresponde en su calidad de concesionaria de un
servicio pubico de telecomunicaciones.

En este punto debe precisarse que lo desarrollado
hasta ahora no se trata de una situacién que recién
se haya presentado, pues durante el procedimiento
VIETTEL tampoco ha demostrado que su conducta se
encontré dentro del estandar de diligencia debida que le
corresponde como concesionario de un servicio publico
de telecomunicaciones. Dicho de otra forma, al momento
que se emitié la RESOLUCION 145, a través de la cual
se sanciond a la empresa citada por el incumplimiento
referido, se tiene que su conducta no se enmarcaba en
el estandar que le corresponde, resultando -de tal forma-
responsable por culpa.

En tal sentido, se verifica que se cumplié con el
principio de culpabilidad previsto en el TUO de la LPAG,
con lo cual, corresponde desestimar los argumentos
presentados por la empresa operadora en este extremo.

3.4 Sobre la reduccién de la multa y la variacion de
la calificacion

Tal como ha sido sefialado en el numeral 3.2 de esta
resolucion, en este caso se ha verificado que corresponde
reducir el numero de lineas moviles consideradas
dentro del parametro de los ingresos ilicitos a seis mil
ochocientas treinta y cinco (6 835), lo cual genera que
la multa impuesta por la primera instancia impuesta sea
reducida a 85,5 UIT.

En este punto, debe precisarse que a efectos de
que dicha reduccién guarde armonia con lo previsto en
el articulo 25 de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de
las Funciones y Facultades del OSIPTEL, es que resulta
necesario variar la calificaciéon de la infraccion de muy
grave a grave's.

Cabe agregar que se adjunta a la presente resolucion
el calculo de la multa impuesta por el incumplimiento del
articulo 20 del Reglamento de Portabilidad considerando
la reduccion de las lineas moviles en el parametro de
ingresos ilicitos.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal a)
del articulo 25-B de la Seccién Primera del Reglamento
de Organizacion y Funciones del OSIPTEL, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 160-2020-PCM, modificado
a través del Decreto Supremo N° 140- 2023-PCM,;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar FUNDADO EN PARTE el
Recurso de Apelacion interpuesto por VIETTEL PERU
S.A.C. contra la Resolucién N° 0145-2024-GG/OSIPTEL
Yy, €n consecuencia:

(i) MODIFICAR lai) calificacion de la infraccion prevista
en el numeral 25 del anexo 2 del Texto Unico Ordenado
del Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio
Publico Mévil y el Servicio de Telefonia Fija de MUY
GRAVE a GRAVE vy la ii) multa impuesta de 178,1 UIT a
85,5 UIT; de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

(i) CONFIRMAR la Resolucion N° 0145-2024-GG/
OSIPTEL en sus demas extremos.

Articulo 2.- Notificar la presente resolucion a la
empresa VIETTEL PERU S.A.C., conjuntamente con los
memorandos N° 002-STTA/2024, N° 003-STTA/2024, N°
282- DPRC/2024 y N° 946-DF1/2024, asi como el célculo
de la multa.

Articulo 3.- Disponer la publicaciéon de la presente
resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, asi como en el
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portal web institucional: www.osiptel.gob.pe, en conjunto
con la Resolucion N° 0145-2024-GG/OSIPTEL.

Articulo 4.- Poner en conocimiento de la Oficina de
Administracion y Finanzas la presente resolucion para los
fines respectivos.

Registrese y comuniquese.

Con el voto favorable de los miembros del Tribunal de
Apelaciones del OSIPTEL: Gustavo Nilo Rivera Ferreyros,
Renzo Rojas Jiménez y Carlos Antonio Rouillon Gallangos;
en la Sesiéon N° 013 del 14 de agosto de 2024.

GUSTAVO NILO RIVERA FERREYROS
Presidente del Tribunal de Apelaciones
Tribunal de Apelaciones

' Aprobado por Resolucion N° 286-2018-CD/OSIPTEL y modificatorias.

2 Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/
OSIPTEL.

8 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

4 El cual representa el costo de mantener y gestionar un sistema operativo
que minimice la ocurrencia de inconvenientes con el uso de cualquier tipo
de servicio contratado por los consumidores y/o los diversos procedimientos
que se puedan generar como consecuencia de su prestacion.

5 SOAP: Simple Object Access Protocol. Através del intercambio de mensajes
SOAP se realizan los procesos de portabilidad. Asi, en una consulta previa,
el ABDCP envia un mensaje ECPC (Envio de Consulta Previa al Cedente)
al concesionario cedente, el cual debe responder con un mensaje CPOCC
(Consulta Previa objetada por el Concesionario Cedente) o CPAC (Consulta
Previa Aceptada por el Cedente).

8 Envio de Consulta Previa al Cedente.

7 Consulta Previa objetada por el Concesionario Cedente.

&  Consulta Previa Aceptada por el Cedente.

®  Cuyo codigo de mensaje es RECO0ABD02.

1 El cual indica que el concesionario cedente no ha indicado la fecha de
activacion.

" Yasea CPOCC o CPAC.

12 El cual corresponde a la causa del rechazo que se ha indicado en los quince
mil seiscientos veintinueve (15629) registros imputados

3 Elrecalculo de la multa se efectuara en el dltimo apartado de la resolucion.

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente

por los siguientes principios especiales (...)

10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los

casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad

administrativa objetiva. (...)"

5 Debe tenerse en cuenta que la infraccion sancionada fue calificada como
muy grave mediante la carta de intento en atencién a lo previsto en
el articulo 3° de la Norma que Establece el Régimen de Calificacion de
Infracciones del OSIPTEL, aprobada mediante la Resolucion N° 00118-
2021-CD/OSIPTEL.

2317026-1

Declaran infundado recurso de
reconsideracion interpuesto por EMAPA-Y
S.R.LTDA. contra la Resolucion de Consejo
Directivo N° 040-2024-SUNASS-CD

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
N° 00048-2024-SUNASS-CD

Exp.: 004-2024-SUNASS-DRT-FT
Lima, 19 de agosto de 2024
VISTO:
El documento s/n recibido el 2 de agosto de 2024

presentado por EMAPA-Y S.R.LTDA." (en adelante,
EMAPA-Y), mediante el cual interpone recurso de

apelacion contra la Resolucion de Consejo Directivo N°
040-2024-SUNASS-CD (en adelante, Resolucion 040); y
el Informe N° 00071-2024-SUNASS-DRT elaborado por la
Direccién de Regulacion Tarifaria y la Oficina de Asesoria
Juridica.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1.1. Mediante Resolucion 040, publicada el 18 de julio
de 2024 en el diario oficial El Peruano, se dispuso aprobar
la férmula tarifaria, estructura tarifaria y metas de gestion,
asi como costos maximos de las unidades de medida de
las actividades requeridas para determinar el precio de los
servicios colaterales que se aplican a EMAPA-Y para el
periodo regulatorio 2025-2029.

1.2. Con fecha 2 de agosto de 2024, EMAPA-Y
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion 040,
argumentado lo siguiente:

» Se ha contravenido el articulo 28 del Reglamento
General de Tarifas, aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 009-2007-SUNASS-CD, debido
a que no se difundio el proyecto de estudio tarifario con
los usuarios directos de EMAPA-Y y dado que diversos
representantes sociales, luego de manifestarse en contra
del incremento tarifario se retiraron de la reuniéon de
socializacion prevista para las 4:00 pm del 23/5/2024,
antes de que esta inicie.

e La resoluciéon tarifaria carece de una debida
motivacién porque no evalua los hechos, sino Unicamente
hace referencia a un memorando sin analizar su contenido.
En tal sentido, EMAPA-Y solicita que se declare la nulidad
total de la Resolucion 040.

1.3. Con Informe N° 00071-2024-SUNASS-DRT,
la Direccién de Regulacion Tarifaria y la Oficina de
Asesoria Juridica evaluaron los argumentos de EMAPA-Y,
recomendado al Consejo Directivo de la Sunass declarar
infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la
empresa prestadora.

Il. CUESTIONES A DETERMINAR

21 Si corresponde encauzar el
recursivo de EMAPA-Y.

2.2 Si el recurso administrativo interpuesto retne los
requisitos de procedencia.

2.3 En caso de reunir dichos requisitos, si el recurso
administrativo es fundado o no.

procedimiento

. ENCAUZAMIENTO DEL PROCEDIMIENTO
RECURSIVO DE EMAPA-Y

3.1 De acuerdo con el articulo 209 de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante,
LPAG): “El recurso de apelacion se interpondra cuando la
impugnacién se sustente en diferente interpretacion de
las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones
de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidid el acto que se impugna para que eleve lo
actuado al superior jerarquico.” (Resaltado nuestro)

3.2 Como se advierte, de acuerdo a la LPAG, el
recurso de apelacion constituye un mecanismo de revision
de actos administrativos por un érgano diferente al que
emitio el acto impugnado y que tiene un nivel jerarquico
superior?.

3.3 En esa linea, considerando que el acto
administrativo impugnado (Resolucion 040) fue emitido
por un érgano (Consejo Directivo de la Sunass) que no
esta sometido a subordinacion jerarquica, no corresponde
atender la impugnacion de EMAPA-Y como un recurso de
apelacion.

3.4 Es oportuno mencionar que, segun el articulo 213
de la LPAG, “El error en la calificacion del recurso por
parte del recurrente no sera obstaculo para su tramitacion
siempre que del escrito se deduzca su verdadero
caracter.”.

3.5 Asimismo, el numeral 3) del articulo 75 de la
LPAG dispone que un deber de las autoridades respecto
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