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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

N° 00532-2016-GG/OSIPTEL

Lima, 4 de noviembre de 2016

EXPEDIENTE N° : 100026-2014-GG-GFS/PAS

MATERIA : Procedimiento Administrativo Sancionador
ADMINISTRADO : | TELEFONICA DEL PERU S.A.A

VISTO:

El Informe de la Gerencia de Fiscalizacion y Supervisién (GFS) del OSIPTEL N° 00716-
GFS/2016, concerniente al procedimiento administrativo sancionador (PAS) iniciado a
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. (en adelante TELEFONICA) por la supuesta comision
de las infracciones tipificadas en el literal b) del articulo 7° del Reglamento de
Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion N° 087-
2013/CD/OSIPTEL! (en adelante RFIS).

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES.-

1. El 11 de febrero de 2014, la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia
(GPRC) emiti6 el Informe N° 102-GPRC/2014 (Informe 1), mediante el cual se realiz6
la verificacién del cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 2° de la Resolucion N°
050-2012/CD/OSIPTEL por parte de la empresa TELEFONICA, concluyendo lo
siguiente:

“V. Conclusioén:

Como resultado de lo evaluado, se concluye que TELEFONICA no ha entregado
hasta la fecha limite de entrega, que es de caracter perentorio- trece (13) y treinta y
cinco (35) reportes de informacion para los periodos de remision trimestrales Il 'y 11l de
2013, respectivamente.

Asimismo, hasta la fecha de corte del analisis (06.02.2014)2, TELEFONICA no ha
entregado un (01) reporte de informacion para el periodo de remision trimestre 1l de
2013. Para el Trimestre Il de 2013 la empresa operadora no cuenta con reportes de

S informacion pendientes de entrega.
o) @r\
la Por lo tanto, esta Gerencia recomienda remitir el presente informe a la Gerencia de
% Fiscalizacién y Supervisiéon para que adopte las acciones que correspondan.”
A t:::
'-.._n?:"
AR,
P Y
PI & e 1 1 Articulo 7°.- La empresa operadora que, dentro del plazo establecido, incumpla con la entrega de la informacion o
\e i ‘éo | entregue informacién incompleta, incurrira en infraccion grave, siempre que:
'
e v
\ffiﬂ‘_ﬂ/ b. EL OSIPTEL hubiese establecido requerimientos de informacién especifica, de manera periédica o no, con indicacién de

plazos, contenidos en procedimientos de supervision o en resoluciones o mandatos de OSIPTEL.
2 Fecha de corte del Informe N° 102-GPRC/2014
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2.

Con carta N° C.498-GFS/2014, notificada el 10 de marzo de 2014, la GFS comunicé a
TELEFONICA el inicio de un PAS, por la presunta comisién de las infracciones
tipificadas en el literal b. del articulo 7° del RFIS, otorgandole el plazo de ley para la
remision de sus descargos.

A través de la carta N° DR-107-C-0331/DF-14, recibida el 17 de marzo de 2014
(Descargos 1), TELEFONICA solicitd la aplicacion del régimen de beneficios
contemplados en el RFIS, pues habria remitido el reporte periddico que se encontraba
pendiente de entrega.

. Mediante Carta N° DR-107-C-0361/DF-14, recibida el 25 de marzo de 2014,

TELEFONICA solicitd que se le otorgue un plazo ampliatorio de treinta (30) dias
habiles, adicionales al plazo previamente otorgado para la presentacion de sus
descargos.

. Con carta N° C.666-GFS/2014, notificada el 28 de marzo de 2014, la GFS concedi6 a

TELEFONICA una ampliacion de quince (15) dias héabiles adicionales.

Mediante carta N° DR-107-C-430/DF-14, recibida el 15 de abril de 2014, TELEFONICA
remitié sus descargos (Descargos 2).

Mediante cartas N° DR-107-C-1127/DF-14, DR-107-C-1225/DF-14 y TP-AR-GGR-
0038-15, recibidas el 29 de agosto, 12 de setiembre de 2014 y 08 de enero de 2015,
respectivamente, TELEFONICA solicité reuniones de trabajo, la cuales fueron llevadas
a cabo el 11 y 17 de setiembre de 2014 y 27 de enero de 2015, respectivamente, en
las instalaciones de OSIPTEL.

A través del Memorando N° 163-GFS/2015, del 02 de febrero de 2015, la GFS solicita
a la GPRC actualizar y/o revalorar el Informe N° 102-GPRC/2014 respecto de la
obligacion de entregar informacion periédica de los trimestres Il y 11l de 2013.

Mediante Memorando N° 103-GPRC/2015, recibido el 02 de marzo del 2015, GPRC
adjunta el informe N 70-GPRC-2015 (Informe 2) con el resultado de la reevaluacién
del cumplimiento de entregar periédicamente los reportes de informacion, con la
siguiente conclusion:

“V.- Conclusién

Como resultado de lo evaluado, se concluye que TELEFONICA no ha entregado
hasta la fecha limite de entrega — que es de caracter perentorio- doce (12) y treinta y
cinco (35) reportes de informacion para los periodos de remision trimestrales Il y Il de
2013, respectivamente.

Asimismo, hasta la fecha de corte del analisis (06.02.2014), TELEFONICA no
presenta reportes de informacion pendientes de entrega para los periodos analizados
en el presente informe.

Por lo tanto, esta Gerencia recomienda remitir el presente informe a la Gerencia de
Fiscalizacién y Supervisién para que adopte las acciones que correspondan’”.

10. Con Carta No. TP-AG-GGR-1326-15 recibida con fecha 22 de mayo del 2015,

TELEFONICA remiti6 la ampliacion de sus descargos (descargos 3).

11. Mediante Memorando N° 1199-GFS/2016, del 05 de setiembre de 2016, la GFS

solicité a la GPRC, realizar el analisis de las implicancias que ha causado el presunto
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incumplimiento por parte de TELEFONICA del literal b) del articulo 7 © del RFIS por
no remitir los reportes de informacion periddica de los trimestres Il y 11l de 2013.

12. Con fecha 08 de setiembre de 2016, la GPRC mediante Memorando N° 437-
GPRC/2016 remitio respuesta a la solicitud de GFS.

13. Con fecha 12 de setiembre de 2016, la GFS remiti6 a la Gerencia General su
Informe N° 00716-GFS/2016 (Informe de Analisis de Descargos).

ll.  ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.-

De conformidad con el articulo 40° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM publicado el 02 de febrero de 2001, este Organismo
es competente para imponer sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras
y demas empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia por el
incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones
contenidas en los contratos de concesion. Asi también el articulo 41° del mencionado
Reglamento General sefiala que esta funcion fiscalizadora y sancionadora puede ser
ejercida en primera instancia por la Gerencia General del OSIPTEL de oficio o por
denuncia de parte, contando para el desarrollo de sus funciones, con el apoyo de una o
MAs gerencias, que estaran a cargo de las acciones de investigacion y andlisis del caso.

El presente PAS se inicié contra TELEFONICA al imputarsele la presunta comision de la
infraccidn tipificada en el literal b. del articulo 7° del RFIS, la cual se cita a continuacion:

El articulo 7° del RFIS establece lo siguiente:

Articulo 7°.- La empresa operadora que, dentro del plazo establecido, incumpla con la entrega de la
informacién o entregue informacidn incompleta, incurrir en infraccion grave siempre que:

(...)

b. OSIPTEL hubiera establecido requerimientos de informacion especifica, de manera periddica o
no, con indicacion de plazos contenidos en procedimientos de supervision o en resoluciones o
mandatos de OSIPTEL.

(Sin subrayado en el original)

Al respecto, mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N° 121-2003-CD/OSIPTELS?, el
OSIPTEL dispuso la sistematizacion, en un solo texto legal, de los requerimientos de
informacion periddica que solian requerirse a las empresas operadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones, asi como los plazos, condiciones y formatos
correspondientes para su cumplimiento y entrega. Para dicho efecto, se dispuso que las
empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones debian presentar al
OSIPTEL la informacion periédica especificada en el Anexo | de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 121-2003-CD/OSIPTEL, utilizando los formatos establecidos en el
Anexo Il, también aprobado con dicha resolucion.

/7} Posteriormente, considerando la evolucién tecnoldgica del mercado de los servicios
< publicos de telecomunicaciones, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 024-
ko

-
% “"*) 2009-CD/OSIPTEL* se modificaron los Anexos | y Il de la Resolucion de Consejo

Directivo N° 121-2003-CD/OSIPTEL.
_.agé" Pré‘;\ Finalmente, a través de la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTELS,
! en virtud de los cambios normativos producidos en diversas materias, tales como las

207

| PILASGG
"x".' . {‘:[‘:)_.-"
‘\-_tittﬂw‘; v % Publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de diciembre de 2003.
T 4 Publicada en el diario oficial El Peruano el 18 de junio de 2009.
5 Publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de mayo de 2012.
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referidas al Area Virtual Movil, el Sistema de Llamada por Llamada en Servicios Moviles y
a las normas de Condiciones de Uso, se dispuso maodificar nuevamente los Anexos | y Il
de la norma de Requerimientos de Informacion Periddica sobre los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobada con Resolucion N° 121-2003-CD/OSIPTEL,; estableciendo
en el articulo 2° la obligacion de presentar reportes de informacion periédica dentro de
determinados plazos.

Es pertinente indicar que los requerimientos de informacion por parte del OSIPTEL se
fundamentan en la necesidad de contar con informacion relevante y lo mas actualizada
posible, por parte de las empresas operadoras; con la finalidad de permitir a este
organismo regulador desarrollar adecuadamente sus labores de monitoreo permanente
del desenvolvimiento y evolucion del mercado, efectuar analisis y estudios previos a la
toma de decisiones regulatorias y normativas, asi como evaluar los efectos de las
medidas aplicadas en el sector.

Es importante tener presente los objetivos para los cuales se establecieron los
requerimientos de informacioén periddica’:

- Monitorear permanentemente el desenvolvimiento y evoluciéon del mercado y los
efectos de las decisiones normativas y regulatorias adoptadas.

- Efectuar andlisis y estudios previos a la toma de decisiones regulatorias y
normativas.

- Reducir la asimetria de informacion que existe entre regulador y empresa
regulada.

- Adoptar oportunamente medidas regulatorias mejor informadas.

- Brindar mayor informacion acerca del sector a empresas operadoras e
inversionistas potenciales, lo cual mejorara sus decisiones de negocios.

- Poner la informacién del mercado a disposicion del publico en general, sin afectar
la confidencialidad de la misma.

Conforme lo indicado en el Informe de Supervision se aprecia que TELEFONICA habria
transgredido lo dispuesto en el literal b. del articulo 7° del RFIS, por cuanto, no habria
cumplido con remitir al OSIPTEL doce (12) y treinta y cinco (35) reportes de informacion
periodica de presentacion obligatoria para los periodos trimestrales correspondiente al Il
Trimestre 2013 vy del Ill Trimestre 2013, esto es en las fechas 19 de agosto y 19 de
noviembre del 2013 respectivamente.

6 Articulo 2.- Establecer que el plazo para la presentacion/entrega de los reportes de informacién periddica es de cincuenta
(50) dias calendario, contados a partir del dia siguiente de la fecha en que termina cada periodo a reportar; por lo que las
fechas limite para cumplir con la entrega de los respectivos reportes son:

periodicidad _ Entrega de los Reportes de Informacion
- Periodicidad
del indicador de entrega Periodo a Reportar (fecha limite de entrega)
™ | Trimestral Ene-Mar (20/05); Abr-Jun (19/08); Jul-Set (19/11); Oct-Dic (19/02)
ensua
Semestral Ene-Jun (19/08); Jul-Dic (19/02)
Trimestral Trimestral | Trim (20/05); 1l Trim (19/08); Il Trim (19/11); IV Trim (19/02)
rimestra
Semestral | -1l Trim (19/08); Il - IV Trim (19/02)
Semestral I Sem (19/08); Il Sem (19/02)
Semestral
Anual | - Il Sem (19/02)
Anual Anual Afio (19/02)

()

En caso que alguna de las fechas limite de entrega determinadas en el presente articulo corresponda a un dia inhabil, el
vencimiento del plazo de entrega se entendera prorrogado al primer dia habil siguiente.

El plazo y fechas limite de entrega que se establecen en el presente articulo tienen caracter perentorio. Las empresas
operadoras Unicamente podréan solicitar prérroga por caso fortuito o por fuerza mayor debidamente acreditados”.

7 Objetivos sefialados en los considerandos y exposiciones de motivos de las resoluciones de Consejo Directivo N° 121-
2003-CD/OSIPTEL y N° 050-2012-CD/OSIPTEL.
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Es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), la responsabilidad debe
recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable
y, para que la conducta sea calificada como infraccion es necesario que sea idonea y
tenga la aptitud suficiente para producir la lesion que comporta la contravenciéon al
ordenamiento, debiendo descartarse los supuestos de caso fortuito, fuerza mayor, hecho
de tercero o la propia conducta del perjudicado®, que pudiera exonerarla de
responsabilidad.

Por consiguiente, prosigue analizar los descargos presentados por TELEFONICA
respecto a la imputacién de cargos formulada por la GFS.

1. Analisis de descargos

TELEFONICA sustenta sus descargos en los siguientes fundamentos:

a) Ha cumplido con presentar todos los reportes de informacién periddica a OSIPTEL
con posterioridad a la fecha limite de entrega.

b) El inicio del presente PAS contraviene con lo establecido en el Principio de
Razonabilidad que rige la actuacion del OSIPTEL, en tanto no ha ponderado la
existencia de todos y cada uno de los elementos de valoracién relevantes al caso
concreto;

c) El inicio del presente PAS no se ajusta a lo establecido en el Principio de Debido
Procedimiento que rige todas las actuaciones de la Administracién Publica, en
tanto el OSIPTEL no ha motivado su decision de iniciar el presente PAS;

d) OSIPTEL debe considerar que la empresa operadora viene implementando
mejoras en el proceso de generacion y entrega de reportes de informacion; vy,

e) OSIPTEL debe aplicar el Régimen de beneficios establecido en el articulo 18° del
RFIS.

2.1. Respecto del cumplimiento de la informacion solicitada a TELEFONICA®

TELEFONICA indica que ha cumplido con presentar todos los reportes de informacién
solicitados conforme la Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL, si bien parte de los
reportes de informacion se presentaron fuera del plazo establecido como fecha limite por
el OSIPTEL, se debe considerar que si cumplié con dicha obligacién, tan es asi que la
tasa agregada de cumplimiento global sefialada en el Informe 1%°, para los trimestres Il y
[l de 2013 (que solo considera la informacién presentada hasta la fecha limite)
representa un porcentaje global de cumplimiento de 82%.

TELEFONICA sefiala que antes del inicio del presente PAS (mediante Carta C.498-
GFS/2015 notificada con fecha 10 de marzo del 2014), cumplié con la entrega del tnico
reporte de informacion pendiente de entrega correspondiente al trimestre 1l de 2013, por
lo tanto se habria cumplido al 100% de los reportes de informacidn correspondientes a la
Resolucién N° 050-2012-CD/OSIPTEL.

Finalmente, indica que la entrega de los reportes de informacién presentados antes de
iniciar el PAS permite cumplir con la finalidad y objetivos del requerimiento de informacion
establecidos en la Resolucién N° 050-2012-CD/OSIPTEL, sin perjuicio que hubieran sido
entregados con posterioridad a la fecha limite de entrega; por tal motivo (afirma

8 PEDRESCHI GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: ARA Editores,
2003. 12 ed., Pag. 539.

® Numeral 2.1. de los Descargos 2.

10 Informe No. 102-GPRC/2014 de fecha 11 de febrero del 2014.
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TELEFONICA) la conducta consistente en la supuesta entrega de informacion
extemporanea, no puede sustentar la comision de la infraccion imputada.

De manera previa al andlisis de los descargos expuestos por TELEFONICA, es preciso
indicar que en virtud del Informe N° 70-GPRC/2015", la GPRC actualizé y revalor6 la
evaluacion realizada en el Informe 1, determinando que la cantidad de reportes por los
que finalmente se imputa responsabilidad a la empresa operadora ha variado — en uno
menos!?- para el caso del Trimestre Il de 2013. En consecuencia, en analisis del presente
PAS correspondiente a la no presentacion, dentro del plazo establecido (esto es el 19 de
agosto de 2013 y 19 de noviembre de 2013) en el articulo 2° de la Resolucién N° 050-
2012-CD/OSIPTEL, de un total de doce (12) y treinta y cinco (35) reportes de informacién
periddica correspondiente a los trimestres 1l y Il 2013, respectivamente.

Al respecto, es necesario verificar si la conducta imputada se adecua o no al supuesto
de hecho del tipo infractor imputada a la empresa operadora, acorde a lo exigido por el
Principio de Tipicidad previsto en la LPAG. Sobre el particular, es posible sefialar que
s6lo puede sancionarse en sede administrativa aquellas conductas que se encuentren
previstas expresamente, en normas con rango de ley, como una infraccion sin admitir
interpretacion extensiva o analogia.

De la normativa vigente se advierte lo dispuesto en el articulo 7° del RFIS establece lo
siguiente:

Articulo 7°.- La empresa operadora que, dentro del plazo establecido, incumpla con __la entrega de
la informacion o entregue informacion incompleta, incurrira en infraccion grave siempre que:

b. OSIPTEL hubiera establecido requerimientos de informacién especifica, de manera _periédica o
no, con indicacién de plazos contenidos en procedimientos de supervisibn o en resoluciones o
mandatos de OSIPTEL. (Sin subrayado en el original)

Es decir, para la configuracion de la infraccion tipificada en el articulo mencionado en el
parrafo que antecede, se requiere el cumplimiento de dos supuestos:

i. - Que exista un requerimiento de informacion especifica con indicacion de plazos.
ii.- Que exista incumplimiento en la entrega de la informaciéon o sea entregada de
manera incompleta.

En el presente caso, respecto a los reportes correspondientes a los trimestres Il y Il de
2013; TELEFONICA tenia como plazo méaximo para remitir la informacion periodica
conforme lo establecido en el articulo 2° de la Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL,
esto es hasta el 19.08.2013 y 19.11.2013 respectivamente.

Asimismo, debemos tener en consideracion que la obligacién contenida en el articulo 2°
de la Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL vy tipificada en el articulo N° 7° literal b) del
RFIS, esta direccionada a que la empresa operadora remita lo requerido en la
oportunidad establecida, esto es, en el plazo de caracter perentorio otorgado.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la entrega de informacion es una obligacion que debe
ser cumplida dentro del plazo establecido como perentorio, corresponde hacer referencia
a lo indicado en los Informes 1 y 2 elaborados por la GPRC relativo a la cantidad de
reportes de informacion de presentacion obligatoria por parte de TELEFONICA en los
Trimestres Il y Il de 2013; el cual se aprecia en la siguiente tabla:

11 Obra en el folio 37 del expediente N° 00026-2014/GG-GFS/PAS.
12 Reporte constituido por la informacion correspondiente a “Acceso a internet con tecnologia inalambrica”.
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Cantidad de reportes de informacién de presentacién obligatoria por parte de TELEFONICA - Trimestres Il y

Il de 2013
Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL Trimestral Semestral Anual

A. INDICADORES GLOBALES* 11 1 0
B.I. SERVICIO TELEFONICO FIJO LOCAL 25 15 2
B.Il. TELEFONOS DE USO PUBLICO 21 22 0
B.Ill. PORTADOR LARGA DISTANCIA 13 6 0
B.IV. PORTADOR LOCAL 0 5 0
B.V. INTERNET 12 6 0
B.VI. TELEVISION DE PAGA 7 0 0
C. COMUNICACIONES MOVILES 1 0 0
D. INFRAESTRUCTURAS 0 0 4
E. INDICADORES FINANCIEROS Y DE EMPLEO 8 0 0
F. INDICADORES DE RECLAMOS DE USUARIOS 7 0 0

TOTAL 105 55 6

(*) El formato de reporte “A.l. Datos generales” tiene dos periodicidades de entrega (semestral y anual). Para fines de
identificacion de la obligacion se contabiliza como formato de entrega semestral.

De la evaluacion realizada por la GPRC en su Informe N° 70-GPRC/2015%%, inform6
sobre el estado del cumplimiento de la entrega de informacién periédica al corte de la
fecha de analisis (06.02.2014), advirtiendo que TELEFONICA entregd hasta la fecha
limite de entrega del periodo Trimestre Il de 2013 (esto es el 19.08.2013) un total de
ciento cuarenta y ocho (148) reportes de informacién de presentacién obligatoria,
mientras que para el reporte de remision trimestral 1l de 2013 presentd hasta la fecha
limite de entrega (esto es el 19.11.2013) un total de setenta (70) reportes de informacion
de presentacion obligatoria.

Como consecuencia de lo mencionado en el parrafo que antecede, la GPRC sefial6 que
la empresa operadora no cumplié con la entrega en el plazo establecido en el articulo 2°
de la Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL (esto es al 19.08.2013 y 19.11.2013), doce
(12) reportes y treinta y cinco (35) reportes de informacion para los periodos de
remision trimestre Il y Ill de 2013 respectivamente, tal como se aprecia en la siguiente
tabla:

Cantidad de reportes de informacidon peridédica de presentacion obligatoria NO entregados por TELEFONICA
hasta la fecha limite de entrega correspondiente a los periodos de remision Trimestres Il y Il de 2013

Resolucién N° 050-2012- 2013

CD/OSIPTEL Trimestre Il Semestre | Trimestre |l
Indicadores Globales*** 0 0 1
Servicio Telefénico Fijo 4 3 9
Telefonia de uso publico 3 1 0
Portador de larga distancia 0 0 12
Portador Local 0 0 0
Internet 0 1 7
Television de paga 0 0 4
Comunicaciones moviles 0 0 1
Infraestructura 0 0 0
Indicadores financieros y de

empleo 0 0 L
Indicadores de reclamos 0 0 0
Total 7 5 35

13 Informes que actualizan la informacion contenida en los Informes 1, que sirvié de sustento para el inicio del presente
procedimiento sancionador.

El formato de reporte “A.l. Datos generales” tiene dos periodicidades de entrega (semestral y anual). Para fines de
identificacion de la obligacion se contabiliza como formato de reporte de entrega semestral.

14
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Conforme se ha indicado, la obligacién contenida en el Articulo 2° de la Resolucién N°
050-2012-CD/OSIPTEL v tipificada en el articulo 7° literal b) del RFIS, es de resultados,
toda vez que no se busca Unicamente un actual diligente dirigido a la presentacion de los
reportes de informacion periédica; sino que adicionalmente la obligacion esta
direccionada a que la empresa operadora remita lo requerido en la oportunidad
establecida, es decir, dentro del plazo otorgado.

En este sentido, conforme lo indicado por la GFS, TELEFONICA remiti6 su Ultima
informacién (correspondiente a los Trimestres Il y Ill) el 24 de enero de 2014, esto es, a
ciento seis (106) y cuarenta y cuatro (44) dias habiles por cada periodo; por lo tanto
los reportes fueron emitidos fuera del plazo establecido normativamente afectando la
accesibilidad y disponibilidad de los mismos, configurandose el tipo infractor establecido
en el articulo N° 7 literal b) del RFIS, como se advierte en el siguiente cuadro:

Nidmero de carta Fecha_d,e Periodo de Remisién Estado de la entrega
recepcion

DR-107-C-1136/GS-13 26/08/2013 Trimestre [1-2013 Extemporénea*
DR-107-C-1321/GS-13 15/10/2013 Trimestre 11-2013

DR-107-C-1479/GS-13 22/11/2013 Trimestre 11-2013

DR-107-C-1484/GS-13 25/11/2013 Trimestre 111-2013

DR-107-C-1496/GS-13 28/11/2013 Trimestre 11-2013 Extemporanea*
DR-107-C-1499/GS-13 28/11/2013 Trimestre 111-2013

DR-107-C-1517/GS-13 03/12/2013 Trimestre 11-2013

DR-107-C-099/GS-14 24/01/2014 Trimestre I1/111-2013

*  Reportes de informacién entregados posterior a la fecha limite de entrega.

Por lo tanto, la infraccion tipificada en el articulo 7° literal b) del RFIS se configura con la
entrega de la informacion requerida fuera del plazo establecido por norma. La entrega
extemporanea —como pretende TELEFONICA- no constituye argumento suficiente para
gue se concluya que no incumplié la obligacién establecida en la resolucion antes citada.

Sin perjuicio de lo sefalo, debemos mencionar que el articulo 2° de la Resolucion N° 050-
2012-CD/OSIPTEL, establece adicionalmente que:
(...)

El plazo y fechas limite de entrega que se establecen en el presente articulo tienen caracter
perentorio. Las empresas operadoras Unicamente podran solicitar prérroga por caso fortuito o por
fuerza mayor debidamente acreditados”.

En consecuencia, la informacion periddica requerida mediante el articulo 2° de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTEL, establece los plazos y
fechas limite de entrega de los reportes de informacién, otorgandole caracter perentorio,
precisando que las empresas operadoras Unicamente podran solicitar prérroga por caso
fortuito o por fuerza mayor debidamente acreditadas. En ese sentido, no sélo bastara que
la empresa operadora alegue la existencia de caso fortuito o fuerza mayor, sino que
adicionalmente debera acreditar que en efecto, la causa fue un hecho no atribuible a su
responsabilidad.

Al respecto debemos mencionar que las empresas operadoras ademas de ser agentes
especializados en el sector de las telecomunicaciones, operan en el mercado en virtud de
un titulo habilitante concedido por el Estado, con lo cual, se espera que adopte las
medidas necesarias e indispensables para dar estricto cumplimiento a las obligaciones
contractuales, legales y técnicas que le resultan exigibles, y que, en cualquier caso, el
desvio del cumplimiento de los deberes que le corresponde honrar obedezca a razones
justificadas, esto es, que se encuentren fuera de su posibilidad de control, las mismas
gue deberan ser debidamente acreditadas por las empresas operadoras.
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En el presenta caso TELEFONICA no reporté ni acreditd situacion de caso fortuito o
fuerza mayor que impidiera la remisién de reportes correspondientes a los trimestres Il y
Il de 2013; en este sentido TELEFONICA tenia como plazo méximo para remitir la
informacion periddica completa hasta el 19 de agosto de 2013 y 19 de noviembre de
2013 respectivamente.

Por lo tanto, si TELEFONICA no ha cumplido con adjuntar pruebas que acrediten que
medie solicitud de prérroga o que el cumplimiento extemporaneo a lo establecido en la
Resolucion de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTEL obedecié a razones que se
encuentren fuera de su control, no corresponde exonerarla de responsabilidad.

Por otro lado, respecto a lo sefialado por la empresa operadora al considerar que los
reportes de informacion que fueron remitidos con posterioridad a la fecha limite de
entrega deben ser valorados en la medida que habria permitido la debida evaluacién por
parte del regulador, cumpliendo con los objetivos de los requerimientos de informacién,
se debe tener en cuenta lo sefialado en la Exposicién de Motivos de la Resolucién N°
050-2012-CD/OSIPTEL, en la cual se expresa la importancia de la remisién oportuna por
parte de las empresas operadoras de la informacion del mercado de telecomunicaciones.
Asi, se tiene lo citado a continuacion:

“El sector de telecomunicaciones esta caracterizado por un importante dinamismo en innovacion
tecnologica y por la creciente demanda de los consumidores por nuevos servicios. En particular, en
los ultimos afios, el sector ha experimentado una evolucion tecnoldgica que impacta en los
indicadores de desempefio de los distintos mercados de servicios publicos de telecomunicaciones.
El crecimiento de los servicios moviles, Internet de Banda Ancha, la digitalizacion de la red, el
proceso de Convergencia, entre otros, han modificado la forma de prestacion de servicios y
ampliado la gama de servicios comercializados.

En este sentido, resulta importante que se mantengan actualizados los sistemas de informacion del
sector, a fin de asegurar que el OSIPTEL cuente permanentemente con una vision del mercado lo
mas exacta posible -no s6lo a nivel minorista sino también a nivel mayorista-, disponiendo de la
informacion estadistica confiable y suficiente que le permita ademas realizar una adecuada y
oportuna evaluacion de las decisiones regulatorias. (...)”

En ese sentido, debemos indicar que los requerimientos de informacién por parte de
OSIPTEL se fundamentan en la necesidad de contar con informacién relevante y lo mas
actualizada posible, por parte de las empresas operadoras; con la finalidad de permitir a
este Organismo Regulador desarrollar adecuadamente sus labores de monitoreo
permanente del desenvolvimiento y evolucién del mercado, efectuar analisis y estudios
previos a la toma de decisiones regulatorias y normativas, asi como evaluar los efectos
de las medidas aplicadas en el sector.

En dicho contexto, esta instancia considera que la informacién entregada fuera de plazo
no constituye eximente de responsabilidad para la infraccién imputada; sin perjuicio de
gue dicha circunstancia sea considerada dentro de la gradacion de la sancion.

Por lo expuesto, se desvirtian los argumentos planteados por la empresa operadora en
este extremo.

2.2. Respecto a la presunta vulneracion del Principio de Razonabilidad.

TELEFONICA sefiala que no se ha ponderado la existencia de todos y cada uno de los
elementos de valoracién relevantes en el caso concreto. Agrega que, el OSIPTEL debi6
tomar en cuenta que al margen de la fecha en la que fue presentada la informacion
requerida, la mayoria de los reportes de informacién fueron presentados oportunamente
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para su debida evaluacion por parte del regulador y el cumplimiento de los objetivos
previstos en la Resolucién N° 050-2012-CD/OSIPTEL.

La empresa operadora indica que de conformidad con el Informe 1, antes de la fecha de
corte correspondiente al analisis del presente PAS, tenia una tasa muy baja agregada de
incumplimiento para la remisién de la informacién, dado que esta ni siquiera alcanzaba el
0.5 % y actualmente no existirian reportes de informacién pendientes de entrega para los
trimestres Il y Il de 2013.

Respecto a lo indicado por TELEFONICA, es pertinente indicar que la supuesta baja tasa
de incumplimiento no constituye argumento para desestimar el inicio del PAS, siendo que
la verificacién del incumplimiento de la obligacién establecida en el articulo 2° de la
Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL asi como su tipificacion en el articulo 7° del RFIS,
resulta instantdnea una vez inobservado los plazos de entrega.

De otro lado, TELEFONICA sefiala que el OSIPTEL deberia considerar en su evaluacion
que las empresas del Grupo TELEFONICA son consideradas como las empresas
operadoras con mayor nimero de clientes en servicios publicos de telecomunicaciones a
nivel nacional, por lo que se evidencia que tiene la necesidad de contar con un plazo
razonable para la obtencién de la informacion solicitada por el regulador con la finalidad
de cumplir a cabalidad con los requerimientos que se formulen.

Asimismo, manifiesta que al evaluar el Principio de Razonabilidad la GFS no ha cumplido
con acreditar que la supuesta comisién de las conductas atribuidas efectivamente haya
producido algun dafio y/o perjuicio; asi, de acuerdo a lo indicado por la empresa
operadora, el OSIPTEL no acredita los efectos negativos derivados de la conducta
atribuida y, en consecuencia no ha realizado una adecuada valoracion, sino que ha
basado su posicién Gnicamente en fechas.

Sobre el particular, cabe indicar que conforme al Principio de Razonabilidad aplicable a la
actuacion de la Administracion Puablica previsto en el articulo IV® de la LPAG, las
decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben
adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar.

Asimismo, es menester atender lo dispuesto por el Tribunal Constitucional que reconoce
la existencia de una relacion intrinseca entre los Principios de Proporcionalidad y
Razonabilidad toda vez que la evaluacion del primero -[Proporcionalidad]-, en tanto
procedimiento de andlisis, permite afirmar -0 negar- la “razonabilidad” de determinada
medida como expresion final de un juicio de valor. En ese sentido en la Sentencia recaida
en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC se ha sefialado lo siguiente:

[.]

15. El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democratico
de Derecho, y esta configurado en la Constitucion en sus articulos 3° y 43°, y plasmado expresamente
en su articulo 200°, dltimo parrafo. Si bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de
proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios

5 LPAG
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
(--)
1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
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constitucionales y orientar al juzgador hacia una decisibn que no sea arbitraria sino justa; puede
establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida que una decision que se
adopta en el marco de convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio
de proporcionalidad, no sera razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir
una valoracion respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decision,
mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacién del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacion

[...] (Subrayado agregado)

Con respecto a los “subprincipios” del criterio de razonabilidad se debe tener presente lo
sefalado por el Tribunal Constitucional en el numeral 65 de la Sentencia recaida en el
Expediente N° 00048-2004-PI/TC que sefala lo siguiente:

[.]

1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacién. De acuerdo con este, toda injerencia en los derechos
fundamentales debe ser idonea o capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. En
otros términos, este subprincipio supone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo;
y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada.

2. Subprincipio de necesidad. Significa que para que una injerencia en los derechos fundamentales
sea necesaria, no debe existir ningun otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se
trata de una comparacion de la medida adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual
se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor
grado de intervencion en el derecho fundamental.

3. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segun el cual, para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de intervencion debe ser por
lo menos equivalente o proporcional al grado de afectacién del derecho fundamental. Se trata, por
tanto, de la comparacion de dos intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada y
la afectacion del derecho fundamental [...].

Con respecto al subprincipio de idoneidad se debe tener presente que la no remision de
informacion especifica en los plazos, contenidos en resoluciones de OSIPTEL, se
encontraba tipificada en el articulo 7° del RFIS. En ese sentido el inicio del presente PAS
se encuentra justificada en el ejercicio de la Facultad Sancionadora del OSIPTEL ante el
incumplimiento de TELEFONICA de una obligacion que se encuentra tipificada como
infraccién grave en el citado articulo.

En lo que respecta al subprincipio de necesidad es menester sefialar que entre los
factores que se consideraron para iniciar el presente PAS fueron que, al no contar
oportunamente el OSIPTEL con los reportes de informacién, existi6 un retraso'®
perjudicial para el Organismo Regulador para conocer las actuales condiciones del
mercado, y por ende no le permiti6é evaluar oportunamente los efectos de las decisiones
regulatorias adoptadas asi como emitir estadisticas que permitieran a otras empresas
operadoras y los inversionistas potenciales contar con mayor informacién acerca del
sector. Asimismo, se considerd el tiempo que transcurrié sin tener los reportes de
informacion que fueron hasta ciento seis (106) y cuarenta y cuatro (44) dias para los
trimestres Il y Il de 2013 respectivamente.

Con relacion al subprincipio de proporcionalidad cabe precisar que el propésito que se
busca mediante la imposicion de la presente medida, como es el caso de desincentivar
incumplimientos futuros a la obligacién de presentar informacion en los plazos sefialados
por la normativa vigente, justifica el grado de afectacion -imposicion de multa o
amonestacion- a la empresa operadora maxime si se tiene en cuenta que no es la

16 Conforme al Informe de GFS el retraso seria de ciento seis (106) y cuarenta y cuatro (44) dias para los trimestres Il y llI
de 2013 respectivamente, considerando el Ultimo envié por la empresa operadora el 24 de enero de 2014.
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primera vez que se detecta el ilicito, puesto que en los trimestres 2012-1V y 2013-|
(conforme expediente N° 00039-2013-GG-GFS/PAS), tampoco remitio la informacién en
los plazos regulados.

Respecto a la afirmacion de la empresa operadora que no se produjeron dafios con su
conducta, cabe sefalar que este no es un criterio a ser tomado en cuenta a fin de
verificar la configuracion de la infraccién, sino que constituye un criterio a ser valorado a
efectos de gradar la sancién una vez que se ha determinado la comisién de una
infraccion, razon por la cual dicha afirmacion sera analizada posteriormente.

Finalmente, TELEFONICA solicita tener en consideracion los argumentos recogidos en el
informe Legal N° 116-PIA/2014, emitido en el marco del expediente N° 0037-2014-GG-
GFS/PAS que concluye en el archivo del proceso. Asi, el Informe N° 116-PIA/2014
establecia lo siguiente:

“Al respecto, debe considerarse que, mediante N° Expediente 00001-2014-GG-GFS/MC, se
analizaron supuestos de hechos similares, relativos al incumplimiento de la entrega de
informacion periodica para el periodo 2011, derivado de la obligacién contenida en la
Resolucién de Consejo Directivo N° 121-2003-CD/OSIPTEL y N° 024-2009-CD/OSIPTEL,
optando la GFS por iniciar un procedimiento de imposiciéon de Medida Correctiva.

Al respecto, teniendo en cuenta las particularidades del presente caso, en aplicacion de los
principios de predictibilidad y razonabilidad, se determina que el inicio de un procedimiento
de imposicién de medida correctiva, resultaba la medida mas idénea; de cara a corregir la
conducta infractora de TELEFONICA MULTIMEDIA, en concordancia con lo normado en el
articulo 23° de la Ley N° 27336 — Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL.

Es de resaltar finalmente, que a la fecha de emision del presente informe, TELEFONICA
MULTIMEDIA no mantiene pendiente de remitir formato de reporte respecto de los
trimestres I, 11, Il y IV del 2011”

Como puede apreciarse, el mencionado informe se refiere al PAS iniciado a
TELEFONICA MULTIMEDIA S.A.C. por la comision de la infraccion tipificada en el
articulo 12° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones (RGIS), aprobado por
Resolucion N° 002-99-CD/OSIPTEL; por no entrega de reportes de informacion
correspondientes a los Trimestres |, Il, Il y IV del afio 2011.

En dicha oportunidad, al amparo de las disposiciones normativas vigentes (RGIS) la
primera instancia considerd que sin perjuicio del incumplimiento detectado, teniendo en
cuenta las particularidades del caso y en aplicacion de los Principios de Predictibilidad y
Razonabilidad, la imposicion de una medida correctiva, resultaba la medida més idénea,
procediendo al archivo del PAS.

Contrario a lo antes sefialado, en el caso materia de andlisis, la norma aplicable es el
RFIS, el mismo que en su articulo 23°Y dispone que las medidas correctivas resultan
aplicables para incumplimientos que no se encuentren tipificados como una infraccion
administrativa, situacion que en el presente caso no ocurre. De igual manera, debe
tomarse en cuenta que no es la primera vez que TELEFONICA habria incumplido con

17 Articulo 23.- Medidas Correctivas

Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que tienen como objetivo la correcciéon del incumplimiento
de una obligacion contenida en las normas legales o en los Contratos de Concesion respectivos y que no se encuentre
tipificada como una infraccion administrativa. Mediante la imposicién de una medida correctiva, los érganos competentes
del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas Operadoras realizar una determinada conducta o
abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla con determinadas obligaciones legales o contractuales.
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remitir informacién periddica en los plazos normativos establecidos, conforme se detalla
en el siguiente cuadro:

INFRACCION | EXPEDIENTE EMPRESA RESOLUCION | MULTAS Periodo
TELEFONICA Trimestre I, II, 1y IV
57-2013-GG- 7 840-2015- >
Art. 12 del RGIS DEL PERU 56 UIT | del 2012y Trimestre |
GFS/PAS SAA. GG/OSIPTEL del 2013
39-2013-GG- TELEFONICA 788-2014- Trimestre IV del 2012
Art. 12 del RGIS GFS/PAS MOVILES S.A GG/OSIPTEL SLuIm y Trimestre | del 2013

Acorde a lo sefialado, el presente PAS se inici6 teniendo en cuenta que TELEFONICA ha
incumplido con la presentacion de los formatos de informacion en los plazos previstos en
la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTEL de manera reiterada,
resultando razonable y proporcional, se adopte una medida que tenga el rigor suficiente
para castigar el referido incumplimiento y evitar, a futuro, cualquier actuacién que
conlleve a la presentacion de los formatos de informacién fuera de los plazos
establecidos en la norma antes indicada; por lo expuesto lo alegado por TELEFONICA en
este extremo queda desestimado, sin perjuicio que su conducta, como la entrega total de
los reportes de informacién periddica de manera extemporanea, se considere como
comportamiento posterior al momento de gradar la sancion.

2.3. Respecto ala presunta vulneracion al Principio del Debido Procedimiento.-

TELEFONICA alega que al analizar la Carta N° C. 498-GFS/2014 y el contenido del
Informe 1, se observa que al momento de iniciar el presente procedimiento sancionador,
el OSIPTEL no habria tomado en cuenta que Unicamente tenia pendiente la entrega de
un (1) reporte de informacion correspondiente al trimestre Il de 2013. TELEFONICA
agrega que no se motiva en ningun extremo la ponderacién que deben realizar las
entidades de la Administracion Publica al emitir actos de gravamen a los administrados.

La empresa operadora sefiala que el OSIPTEL no ha motivado de manera suficiente su
decision de iniciar el procedimiento sancionador y tampoco ha tomado en cuenta en su
decision la inexistencia de dafio y/o perjuicio por el retraso en la entrega de los reportes
de informacién antes de la fecha limite establecida, concluyendo que el OSIPTEL habria
incumplido con el principio del debido procedimiento en el extremo correspondiente a la
falta de motivacion del acto administrativo.

Conforme lo indicado en el Informe de Supervision se aprecia que TELEFONICA habria
trasgredido lo dispuesto en el literal b. del articulo 7° del RFIS, por cuanto, no habria
cumplido con remitir al OSIPTEL doce (12) y treinta y cinco (35) reportes de informacion
de presentacion obligatoria para los periodos correspondiente al Il Trimestre y Il trimestre
2013 respectivamente.

Resulta pertinente reiterar que, el incumplimiento imputado en el presente procedimiento
se configura con la entrega de la informacién requerida fuera del plazo establecido por la
Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL. La entrega extemporanea —como pretende
TELEFONICA- no constituye argumento suficiente para que se concluya que no
incumplié la obligacién establecida en la resolucién antes citada.

Sin perjuicio de ello, en tanto TELEFONICA no ha cumplido con adjuntar pruebas que
acrediten que medie solicitud de prorroga o que el cumplimiento extemporédneo a lo
establecido en la Resolucion de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTEL obedecié a
razones que se encuentren fuera de su control, no corresponde exonerarla de
responsabilidad.
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Respeto al principio a la vulneracion del Principio al Debido Procedimiento, Moron Urbina
sefala respecto del mencionado Principio lo siguiente:

Una primera dimension de este derecho implica afirmar que todos los administrados tienen derecho a
la existencia de un procedimiento administrativo previo a la produccion de las decisiones
administrativas que les conciernan. Correlativamente, la Administracion tiene el deber de producir sus
decisiones mediante el cumplimiento de las reglas que conforman el procedimiento, de modo que es
flagrantemente violatorio de este principio, la produccién de actos con la recurrencia del administrado
luego del acto, recién se iniciara el procedimiento, sino que —por el contrario- desde su origen mismo
debe dar la oportunidad para su participacion (til.*8

Cabe sefialar que en el presente PAS se ha cumplido de manera estricta con el debido
procedimiento; toda vez que mediante Carta C.498-GFS/2014 que dio origen al presente
PAS se le comunico a TELEFONICA: i) cuales eran los actos u omisiones que se
imputaban y que podian constituir infracciones, ii) las normas que prevén dichos actos u
omisiones como infracciones administrativas, iii) la calificacion de dichas infracciones
administrativas, iv) el 6rgano competente para imponer las sanciones, asi como V) la
norma que atribuye tal competencia, otorgandole un plazo para que presente sus
descargos por escrito. Por lo tanto, TELEFONICA goza de los derechos y garantias
regulados en el marco normativo vigente como, el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho, de
conformidad con lo dispuesto por el numeral 2° del articulo IV del titulo preliminar de la
LPAG.

En este sentido, considerando que el articulo 7° del RFIS, Unicamente necesita el
establecimiento de plazos en una Resolucién del OSIPTEL para su tipificacién, quedando
claro que los informes 1 y 2, sustentan de forma clara las razones que dieron lugar al
inicio del presente PAS; por lo tanto el presente procedimiento cumple con los requisitos
de validez establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General —Ley N°
27444,

Asi también, respecto a la afirmacién de la empresa operadora que no se produjeron
dafios con su conducta, cabe sefalar que este no es un criterio a ser tomado en cuenta a
fin de verificar la configuracion de la infraccion, sino que constituye un criterio a ser
valorado a efectos de gradar la sanciéon una vez que se ha determinado la comisién de
una infraccion, razén por la cual dicha afirmacién sera analizada al momento de gradar
una posible sancién.

Por lo expuesto, los argumentos de TELEFONICA sefialados en el presente numeral
quedan desvirtuados en este extremo.

2.4, De las Mejoras en el proceso de generacion y entrega de reportes de
informacion.

TELEFONICA sefiala que desde el afio 2013 y durante el 2014 habria ejecutado mejoras
en el proceso de generacion de reportes y entrega de informacién, para lo cual habria
procedido a la compra de nuevo equipamiento asi como a la mejora de las plataformas
de sistemas con el objeto de contar con mayores capacidades de procesamiento de la
informacion.

Asimismo, TELEFONICA refiere que el proceso de compra del equipamiento previamente
indicado habria culminado en mayo de 2015 y el proceso de migracion y adecuacion de
la informacion habria terminado en octubre de 2015 aproximadamente. Sin embargo,

18 MORON URBINA, Juan Carlos, “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General’, Octava Edicion, Lima,
Divisién de Estudios Administrativos, Gaceta Juridica, 2001, pag. 63-64.

14 | 22



T
f{z\r\
&)

; O
Oko1%

ARTL
P Y
| PIA=GG

Ao
\\\%Lﬂiﬂ?@

L) - : 2 |
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

consideran que el aumento de volumen de pedidos de informacion de los reguladores y el
creciente nivel de complejidad de los mismos es que también habria evaluado las
mejoras que se pueden implementar en los procesos de recoleccion de informacién
fuente, andlisis y validaciones.

Finalmente, TELEFONICA agrega que no se han negado a cumplir con la entrega de la
informacion sino que debido al gran volumen y complejidad de las mismas es que en
muchas ocasiones se han visto imposibilitados para cumplir dentro de los plazos
otorgados.

TELEFONICA solicita considerar las acciones antes detalladas con la finalidad de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones de entrega de la informacion asi como la
calidad de la informacién que se entrega.

Con relacién a lo indicado, es pertinente tener en cuenta que, TELEFONICA ademas de
ser un agente especializado en el sector de las telecomunicaciones, opera en el mercado
en virtud de un titulo habilitante concedido por el Estado, con lo cual, se espera que adopte
las medidas necesarias e indispensables para dar estricto cumplimiento a las obligaciones
contractuales, legales y técnicas que le resultan exigibles, y que, en cualquier caso, el
desvio del cumplimiento de los deberes que le corresponde honrar obedezca a razones
justificadas, esto es, que se encuentren fuera de su posibilidad de control y obedezcan a
un supuesto de caso fortuito y fuerza mayor.

Teniendo en cuenta que la normativa de Prestacion de informacién periddica, viene desde
el afio 2003 mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 121-2003-CD/OSIPTEL, incluso
con las modificatorias posteriores a la referida norma, el OSIPTEL otorgd plazos
razonables a efectos que las empresas operadoras puedan adecuar sus sistemas con el fin
de cumplir la remisién de la informacién en los plazos establecidos.

En atencion a lo expuesto, los argumentos de TELEFONICA sefialados en el presente
numeral quedan desvirtuados en este extremo, sin perjuicio de que las acciones que se
hayan realizado se tomen en cuenta al momento de gradar la multa.

2.5. Sobre la aplicacion del Régimen de Beneficios?®.-

La empresa operadora precisa en sus descargos que en el supuesto negado que se
considere que ha incurrido en la infraccion administrativa materia del presente PAS, la
condicion prevista en el articulo 18° del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y
Sanciones se habria configurado, toda vez que antes de la fecha de comunicacion del
inicio del PAS cumplié con remitir todos los reportes de informacién correspondientes a
los trimestres Il y Il de 2013.

La GFS indica que conforme lo sefialado en el Informe N° 70-GPRC/2015, TELEFONICA
no habria cumplido con remitir en los plazos previstos en el articulo 2° de la Resoluciéon
N° 050-2012-CD/OSIPTEL, respecto a doce (12) y treinta y cinco (35) reportes de
informacion de presentacion obligatoria pendientes para los trimestres Il y Il de 2013.

En principio se debe sefialar que a través del presente PAS se imputé a TELEFONICA la
comision de la infraccién del articulo 7° del RFIS, toda vez que al vencimiento del plazo
establecido para el cumplimiento de la entrega de informacién -19 de agosto de 2013 y
19 de noviembre de 2013 para el periodo Il y 11l de 2013 respectivamente— se encontraba

1% Numeral 2.4 de los Descargos 1.
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vigente el RFIS —vigente a partir del 05 de julio de 2013-; siendo aplicable ésta ultima
para efectos de verificar la aplicacion del régimen de beneficios?.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL, vigente desde el
05 de julio de 2013, se aprobé el Reglamento de Fiscalizacion Infracciones y Sanciones
(RFIS), el cual deroga el RGIS, recogiendo el procedimiento para la imposicion de
sanciones a las empresas operadoras infractoras, por las conductas u omisiones
calificadas como infracciones administrativas en el sector de servicios publicos de
telecomunicaciones.

En el caso del articulo 18°?* del RFIS el Consejo Directivo del OSIPTEL en la Resolucién
N° 146-2013-CD/OSIPTEL, estableci6 parametros que deben cumplir los 6rganos
competentes del OSIPTEL a fin de determinar la aplicacién del referido articulo, siendo
los siguientes:

o Verificar que, al quinto dia posterior a la fecha de notificacion del inicio del
PAS, la empresa operadora haya acreditado el cese de la conducta infractora
y la reversién de los efectos de la misma.

o Verificar que la reversion de los efectos de la conducta infractora se efectue
respecto a los abonados y/o usuarios que se hayan visto afectados con la
conducta infractora, siempre que sea posible identificarlos.

o Determinar la multa a imponer y de concurrir los supuestos del literal (i) del
articulo 18° del RFIS, establecer el porcentaje de reduccion de la multa, el
cual debera estar en el rango de treinta por ciento (30%) a sesenta por ciento
(60%).

En este sentido, a efectos de determinar si corresponde la aplicacion del Régimen de
Beneficios, se procedera a analizar la concurrencia o no de estos supuestos:

a. Respecto al cese de los actos que constituyeron la infraccién
administrativa:

La GFS precisa que mediante informe N° 070-GFS/2015 del 27 de febrero del
2015 se realiz6 una nueva evaluacién de la obligacién establecida en la
Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL para los trimestres 1l y Il del 2013, la
misma que concluye que TELEFONICA no habria cumplido con remitir en los
plazos prevista en el articulo 2° de la Resolucién N° 050-2012-CD/OSIPTEL,
respecto a doce (12) y treinta y cinco (35) reportes de informacién para los

20 De acuerdo a lo sefialado por Consejo Directivo a través de la Resolucién de Consejo Directivo N° 120-2015-
CD/OSIPTEL:
“Sobre el particular, es preciso tener presente que, de conformidad con el Principio de Irretroactividad, recogido en
el numeral 5 del articulo 230° de la LPAG que a continuacién se transcribe, la regla general es que las
disposiciones sancionadoras vigentes al momento en que se cometieron los hechos que configuran la infraccion,

% son las aplicables en la determinacion de la sancién:
A7 )
Ol.r = Y, debe entenderse por disposiciones sancionadoras no sélo al tipo infractor —contenido, en el presente caso, en el
A articulo 12° del RGIS- sino también lo son todas aquellas disposiciones que conciernen a la infraccién y su
% o consecuencia, tales como los criterios de graduacién de la sancion, incluidas las circunstancias atenuantes, entre
Oko1% oros.

— (Subrayado nuestro)

cji P ?.{;\ 2 Articulo 18°.- Régimen de beneficios o
o e La Empresa Operadora contaré con los siguientes beneficios:
Y (i) Cuando, hasta el quinto dia posterior a la fecha de comunicacion del inicio del procedimiento sancionador, la Empresa
| | Operadora acredite que se ha producido el cese de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y la
4 ‘é? reversion de todo efecto derivado, el OSIPTEL reducira la multa a imponer dentro de un rango de treinta por ciento (30%) a
AL sesenta por ciento (60%).

- (-..)
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trimestres 1l y Il de 2013, respectivamente. Entre la primera evaluacion
efectuada en el Informe N° 102-GFS/2014 y el segundo informe N° 070-
GFS/2015, existe la diferencia de un (1) reporte correspondiente al trimestre |l
de 2013, el cual esta constituido por la informacién correspondiente a “Acceso
a internet con tecnologia inalambrica”, la misma que fue remitida por
TELEFONICA mediante carta N° DR.2017.C-2095-GS-13 del 19 de agosto
del 2013, es decir todos los reportes de informacion periddica fueron enviados
con anterioridad a la fecha de inicio del presente PAS (07 de marzo de 2014).

b. Respecto alareversiéon de toda consecuencia derivada de la infraccion:

Para analizar la reversion de los efectos de la infraccion, en principio se debe
determinar ante qué tipo de infraccién nos encontramos, por ende, se debe
analizar como ha sido tipificada la conducta por quien emitié la norma, es
decir, tener en cuenta tanto la conducta infractora como la accion concreta
tipificada como ilicito administrativo.

En el presente PAS, la infraccién derivada del incumplimiento en la remision
de la informacion solicitada por el OSIPTEL - con caracter de obligatoria - se
configura al término del plazo otorgado para su presentacion, conforme
establece el articulo 7° del RFIS. Sin embargo, en tanto la informacion
requerida no sea presentada, los efectos de la conducta infractora
permanecen en el tiempo, a pesar de que la consumacion de ésta ya se haya
producido al término del plazo establecido para su presentacion.

En ese sentido, siguiendo a Victor Baca?* podemos sefalar que las
infracciones a que hace referencia este PAS, respecto del incumplimiento del
articulo 7° del RFIS, califican como infracciones instantdneas con efectos
permanentes, pues sus efectos se mantienen no obstante la consumacién de
ésta es instantanea.

En razoén a lo mencionado, lo sefialado por TELEFONICA carece de objeto,
toda vez que la entrega de la informacién requerida, significaria el cese de la
conducta infractora, mas no la reversion de los efectos derivados de la
infraccion, dado que este ultimo supone que al afectado con la conducta
infractora — OSIPTEL - le sean destinadas acciones orientadas a revertir el
perjuicio que se le habria causado.

De igual forma, es necesario precisar que en los dos extremos que
constituyen el incumplimiento al articulo 7° del RFIS, no es viable hacer
referencia al concepto de reversion de efectos derivados del incumplimiento
dado que la naturaleza de la infraccibn es instantdnea y los gastos
administrativos asi como el costo de oportunidad no solo para la
administracién sino también, indirectamente de los usuarios de
telecomunicaciones, son circunstancias que no son pasibles de ser revertidas,
por lo que no es aplicable el régimen de beneficios mencionado por
TELEFONICA.

En tal sentido, considerando que no concurren los supuestos de hecho previstos en el
articulo 18° del RFIS, no corresponde aplicar el Régimen de Beneficios solicitado por
TELEFONICA.

22 BACA ONETO, Victor Sebastian. “La prescripcion de las infracciones y su clasificacion en la Ley del Procedimiento
Administrativo General”. En Derecho y Sociedad N° 37.
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3. Determinacion de la sancién

A fin de determinar la gradacion de las multas a imponer por las infracciones
administrativas evidenciadas, se deben tomar en cuenta los criterios establecidos en el
articulo 30° de la LDFF —Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL-,
asi como el Principio de Razonabilidad, segun el cual las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando impongan sanciones a los administrados, deben adoptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido?3.

Con relacion a este principio, el articulo 230° de la LPAG establece que debe preverse
gue la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion; asi como que la determinacion de la
sancién considere criterios como la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido, el perjuicio econémico causado, la repeticion y/o continuidad en la comisién de
la infraccidn, las circunstancias de la comision de la infraccion, el beneficio ilegalmente
obtenido y la existencia 0 no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Asi, se procede al siguiente analisis:
i. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido

Este criterio de gradacion también hace referencia al criterio naturaleza y gravedad
de la infraccion referida en la LDFF.

En el presente caso, se debe considerar la configuracion de la infraccion tipificada
en el literal b) del articulo 7° del RFIS, para los periodos correspondientes al Il y 1l
trimestre de 2013, lo cual no solo implica un incumplimiento a una Resolucion
emitida por el OSIPTEL (N° 050-2012-CD/OSIPTEL), sino también un perjuicio a la
actividad reguladora.

Es preciso sefialar que el incumplimiento que se atribuye a TELEFONICA incide
directamente en la labor reguladora del OSIPTEL, mas un teniendo presente la
participacion de TELEFONICA en el mercado de las telecomunicaciones y, por
ende, la implicancia de los incumplimientos de la empresa, en tanto la informacién
que esta no remitié dentro de los plazos respectivos imposibilito el desarrollo de las
funciones propias de OSIPTEL.

En tal sentido, considerando que el incumplimiento por parte de TELEFONICA,
acarrea que los objetivos antes mencionados no se puedan concretar, no se podria
alcanzar a plenitud el objetivo general del OSIPTEL?* el mismo que es Regular,
normar, supervisar, y fiscalizar el desenvolvimiento del mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones y el comportamiento de las empresas operadoras
garantizando la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario.

% ey del Procedimiento Administrativo General. Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.
()
1.4 Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

% Ver el Articulo 18° del Reglamento General del OSIPTEL aprobado mediante Decreto Supremo N° 008-2001- PCM.
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En el caso concreto, como se puede observar de los Informes 1y 2 citados en
parrafos precedentes, TELEFONICA no presenté reportes de informacién de
manera oportuna.

Por consiguiente, las funciones normativa, reguladora, supervisora y fiscalizadora
del OSIPTEL se ven disminuidas en el tiempo, en distinto grado y de manera
simultdnea o secuencial por los incumplimientos de las obligaciones de entrega de
informacion periddica por parte de TELEFONICA.

Como resultado de ello, se puede advertir una afectacién al equilibrio del ejercicio
de las funciones del OSIPTEL y que tal desviacion, se produce por el hecho de no
contar con informacién periédica de manera oportuna y continua.

De conformidad con lo sefialado en el literal b) del articulo 7° del RFIS,
TELEFONICA habria incurrido en infraccion grave, haciéndose merecedora de una
multa de entre cincuenta y uno (51) y ciento cincuenta (150) UIT, por cada periodo
incumplido, de conformidad con lo establecido en el articulo 25°% de la LDFF.

Perjuicio econémico causado

En relacién a la comision de la infraccion tipificada en el articulo 7° del RFIS, no es
posible determinar la magnitud del dafio causado, ni el perjuicio econdémico; sin
embargo, tal y como se ha indicado, el no envio de la informacién solicitada o el
envio fuera del plazo establecido retrasa la funcion supervisora del OSIPTEL.

Circunstancias de la comision de la infracciéon

En el presente caso se ha advertido que TELEFONICA no ha tenido una conducta
diligente, toda vez que no presentd dentro del plazo limite de entrega, la totalidad de
reportes correspondientes a los Trimestres 1l y Il de 2013, pese a que, conforme se
ha desarrollado en el presente informe, la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-
2012-CD/OSIPTEL establecia claramente cudles eran los plazos establecidos para la
entrega de informacién, por lo que debié haber adoptado las medidas necesarias
para adecuar sus sistemas y capacitar a su personal para cumplir con remitir los
reportes dentro del plazo, evitando con ello perjudicar las funciones regulatorias y
supervisoras del OSIPTEL.

Cabe agregar que, no es ajeno al conocimiento de TELEFONICA que la normativa
de presentacion de informacion periddica viene desde el afio 2003, incluso posterior
a las modificatorias que se dio a la norma, OSIPTEL otorgd plazos razonables a
efectos que las empresas operadoras puedan adecuar sus sistemas a fin de cumplir
con la remisién de la informacion en los plazos establecidos.

% “Articulo 25°.- Calificacion de infracciones y niveles de multa

25.1. Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves, de acuerdo a los criterios
contenidos en las normas sobre infracciones y sanciones que OSIPTEL haya emitido o emita. Los limites minimos y
maéaximos de las multas correspondientes seran los siguientes:

Infraccion Multa minima Multa maxima
Leve 0.5 UIT 50 UIT

Grave 51 UIT 150 UIT

Muy grave 151 UIT 350 UIT

Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del infractor
percibidos durante el ejercicio anterior al acto de supervision.
25.2. En caso de infracciones leves puede sancionarse con amonestacion escrita, de acuerdo a las particularidades del

caso.” (El subrayado es nuestro)
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De otro lado, no resulta pertinente para efectos de atenuar la sancion, el sefialar que
ha presentado algunos inconvenientes tales como: (i) gran demanda de
procesamiento de informacion por el volumen de la misma; (ii) complejidad en los
formatos solicitados por OSIPTEL; por lo que debié haber adoptado las medidas
necesarias para adecuar sus sistemas y capacitar a su personal para cumplir con
remitir los reportes dentro del plazo, evitando con ello perjudicar las funciones
regulatorias y supervisoras del OSIPTEL

Asimismo se advierte que posterior a la fecha limite de entrega de los reportes de
informacion y hasta la fecha de corte del analisis, TELEFONICA ha remitido varias
comunicaciones conteniendo parte de los reportes de informacion faltantes, la cual
fue entregada totalmente el 24 de enero de 2014 para ambos periodos, siendo los
plazos maximos de entrega el 19 de agosto de 2013 y 19 de noviembre de 2013; por
lo tanto el tiempo que transcurrid sin tener los reportes de informacion fueron de
ciento seis (106) y cuarenta y cuatro (44) dias para los trimestres Il y Il de 2013
respectivamente.

Finalmente, es pertinente reiterar lo ya expuesto en los andlisis de descargos, que
conforme el informe de la GFS, se desprende que no es la primera vez que
TELEFONICA habria incumplido con remitir informacion periddica en los plazos
normativos establecidos, obteniendo ante ello una Media Correctiva mediante
Resolucion N° 499-2012-GG/OSIPTEL y no una sancién aun habiéndose advertido la
comision de una infraccion (respecto a los periodos 2010-11l hasta el 2011-1V); a
efectos que la referida empresa adecue su comportamiento y corrija los ilicitos
detectados; sin embargo, se sigui6 advirtiendo por parte de TELEFONICA la no
remisién de las informacion en los plazos sefialados.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que TELEFONICA ha incumplido con la
presentacion de los formatos de informacion en los plazos previstos en la Resolucién
de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTEL de manera continua, advirtiéndose
gue ya se habia impuesto una médica correctiva; resulta razonable y proporcional, se
adopte una medida “mas gravosa” como es una “multa” que tenga el rigor suficiente
para castigar el referido incumplimiento y evitar, a futuro, cualquier actuacion que
conlleve a la presentacion de los formatos de informacion fuera de los plazos
establecidos en la norma antes indicada.

. Beneficio ilegalmente obtenido

Este criterio de gradacién se encuentra también referido en el literal f) del articulo
30° de la LDFF (beneficio obtenido por la comision de la infraccion, a fin de evitar,
en lo posible, que dicho beneficio sea superior al monto de la sancién).

Como en el caso del dafio obtenido, no existen elementos objetivos que permitan
determinar la magnitud del beneficio obtenido por la comision de la infraccion; debe
indicarse que este se encuentra representado por los costos involucrados en todas
aquellas actividades (implementacion de nuevos sistemas) que debié realizar
TELEFONICA, dirigida a cumplir con remitir los reportes de informacién en los
plazos establecidos por la normativa vigente.

Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

No ha quedado acreditada la existencia de intencionalidad en la comision de la
infraccion.
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vi. Reincidencia

En la medida que los hechos constitutivos de la infraccibn que se sigue en el
presente PAS ocurrieron durante la vigencia del RFIS corresponde efectuar el
presente analisis en el marco de lo dispuesto en dicha norma.

En ese sentido, en el presente caso no se ha configurado la figura de reincidencia
en los términos establecidos en el articulo 5° del RFIS aprobado mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

vii. Capacidad econdmica del sancionado

El articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el 10% de
los ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de
supervision. En tal sentido, la multa a imponerse no debe exceder el 10% de los
ingresos percibidos por TELEFONICA en el afio 2012 (considerando que las
acciones de verificacion corresponden al afio 2013).

viii. Comportamiento posterior del sancionado

En el presente caso se ha advertido que TELEFONICA en sus descargos 3, refiere
gque ha implementado diversas mejoras para optimizar la oportunidad de entrega y
la calidad de informacion remitida al OSIPTEL.

En atencion a los hechos acreditados, a los criterios establecidos en la LDFF y al
Principio de Razonabilidad, corresponde sancionar a la empresa TELEFONICA DEL
PERU S.A.A., con dos (02) multas de Cincuenta y un (51) UIT cada una, por los
incumplimientos de entrega de informacion periddica correspondiente a los trimestres Il y
Il de 2013, respectivamente.

De acuerdo a lo expuesto, en aplicacion de las funciones que corresponden a esta
Gerencia General, conforme a lo establecido en el articulo 41° del Reglamento General
del OSIPTEL;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- MULTAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., con Cincuenta y
un (51) UIT, por la comisién de la infraccion grave tipificada en el articulo 7° del
Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucién N° 087-
2013-CD/OSIPTEL; al haber incumplido con la entrega oportuna de informacién periddica
correspondiente al trimestre Il de 2013, de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- MULTAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., con Cincuenta y
un (51) UIT, por la comisién de la infraccion grave tipificada en el articulo 7° del
Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucion N° 087-
2013-CD/OSIPTEL, al haber incumplido con la entrega oportuna de informacién periddica
correspondiente al trimestre 11l de 2013, de conformidad con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°.- La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias
computados a partir del dia siguiente de notificada la sancién, obtendra el beneficio de
pago reducido del treinta y cinco por ciento (35%) de su monto total, siempre que no sea
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impugnada, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 18° del actual Reglamento de
Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién N° 087-2013-
CD/OSIPTEL.

Articulo 4°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa del OSIPTEL la

notificacion de la presente Resolucibn a la empresa involucrada; y su respectiva
publicacion en el Diario Oficial EI Peruano, cuando haya quedado firme o consentida.

Registrese y comuniquese,

- S—

. v SN A
Fi do-digitalmente por:G
B RRA Ana Maria
(FAY20216072155)

ANA MARIA GRANDA BECERRA
GERENTE GENERAL
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