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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N°00560-2016-GG/OSIPTEL
Lima, 9 de diciembre de 2016

EXPEDIENTE N° 00087-2015-GG-GFS/PAS

MATERIA ' - | Recurso de Reconsideracién

ADMINISTRADO TELEFONICA MULTIMEDIA S.A.C.

VISTO: el Recurso de Reconsideracion presentado por TELEFONICA MULTIMEDIA
S.A.C. (TELEFONICA MULTIMEDIA) con fecha 18 de agosto de 2016, contra la
Resolucion de Gerencia General N° 00424-2016-GG/OSIPTEL;

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

1. Mediante el Informe de Supervisién N° 1306-GFS/2015 (Informe de Supervisién)
de fecha 18 de diciembre de 2015, contenido en el expediente de supervision N°
350-2013-GG-GFS, se analizé el cumplimiento de la obligacién por parte de
TELEFONICA MULTIMEDIA de efectuar las devoluciones a sus abonados
afectados por las interrupciones de los servicios publicos de telecomunicaciones
ocurridas en ef afio 2011, concluyéndose lo siguiente:

()
V. CONCLUSIONES

5.1 En cumplimiento del articulo 45° del TUO de las Condiciones de Uso, en el
preserite informe se verifico las devoluciones de cinco mif setecientos sesenta
y dos (5.762) tickets, por interrupciones de los servicios publicos de
telecomunicaciones ocurridas durante el afio 2011.

5.2 Telefonica Multimedia S.A.C. no ha cumplido lo dispuesto en el articulo 45°
del TUO de las Condiciones de Uso, toda vez que no ha cumplido con
reafizar las devoluciones por cinco mil setecientos sesenta y dos (5. 762)
tickets, que afectaron a un millén ochocientos treinta y tres mil doscientos
nueve (1.833.209) de servicios y cuyo monto a devolver es S/ 1.626.248.23
(atn sin intereses). La referida conducta constituye una infraccion tipificada
como leve de acuerdo a lo establecido en el articulo 2° def Anexo 5 del TUO
de las Condiciones de Uso de los Servicios Ptblicos de Telecomunicaciones,
Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL, por lo que
corresponde iniciar un Procedimiento Administrativo Sancionador en este
extremo.

5.3 Telefonica Multimedia S.A.C. al no haber entregado dentro del plazo
perentorio la informacién solicitada con carédcter de obligatorio, mediante la
carta N* C.1427-GFS/2014, y considerando que la referida conducta
constiluye una infraccién tipificada como grave en el articulo 7°7 del
Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, Resolucion N° 087-
2013-CD/OSIPTEL, corresponde iniciar un Procedimiento Administrativo
Sancionador en este extremo.

5 ()
AA
G",’ryf}} {fll ' Articulo 7°-- La empresa que, dentro del plazo establecido, incumpla con la enirega de informacion o entregue
™ informacion incompieta, incurrird en infraccién grave, siempre que:

a. Se hubiere emitido un requerimiento escrito por el OSIPTEL que indigue la calificacion de obligatatia de la
entrega de la informacion requerida, incluyende plazo pergntorio para su entrega.
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10.

Mediante carta N° C.2395-GFS/2015 notificada el 21 de diciembre de 2015
(Comunicacién de cargos), se comunicté a TELEFONICA MULTIMEDIA el inicio
del PAS por la presunta comisioén de la infraccion tipificada en el articulo 2° del
Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones (TUO las Condiciones de Uso) aprobado por
Resolucién N° 138-2012-CD/OSIPTEL, por cuanto de acuerdo a lo concluido en el
Informe de Supervision, habria incumplido lo dispuesto en el articuio 45° de dicha
norma; asi como lo dispuesto en el articuio 7° del Reglamento de Fiscalizacién,
infracciones y Sanciones (RFIS), aprobado por Resolucion N° 087-2013-
CD/OSIPTEL.

A traves de la carta N° TMM-AR-GGR-0028-16 recibida el 17 de febrero de 20186,
TELEFONICA MULTIMEDIA present6 sus descargos (Descargos 1).

Mediante carta N° C. 00825-GF$/2016 notificada el 12 de abril de 2016, la GFS
efectud una precision en relacién a la norma aplicable a las devoluciones o
compensaciones que corresponde efectuar a TELEFONICA MULTIMEDIA.

A través de la carta N° TMM-AG-GGR-0059-16, recibida el 13 de abril de 20186,
TELEFONICA MULTIMEDIA amplié sus déscargos (Descargos 2).

A través de la carta TMM-AG-GGR-0062-16 recibida el 19 de abril de 2018,
TELEFONICA MULTIMEDIA se pronuncié en relacion a la comunicacion N°
C.00825- GFS/2016, solicitando la prescripcion de la facultad sancionadora.

Con fecha 29 de abril de 2016, la GFS emitio el Informe N° 00301-GFS/2016, a
través de la cual analizé la informacion presentada por TELEFONICA
MULTIMEDIA mediante carta TMM-AG-GGR-0059-161, respecto de las
devoluciones correspondientes a las interrupciones ocurridas durante el periodo
2007-2014.

Con fecha 16 de mayo de 2016, la GFS remitié a la Gerencia General su Informe
de Analisis de Descargos N° 00367-GFS/2016 (Informe de Andlisis de
Descargos).

Mediante comunicaciones N° TMM-AG-GGR-0081-16 y N° TMM-AG-GGR-0087-
16 presentadas el 16 de mayo de 2016, TELEFONICA MULTIMEDIA solicité
exponer sus argumentos y fundamentos adicionales en refacion a los expedientes
de sancién en tramite ante esta Instancia; concediéndose para tal efecto, un
Informe Oral que se lievé a cabo el 20 de mayo de 2016.

Mediante Resolucién de Gerencia General N° 00424-2016-GG/OSIPTEL,
notificada el 26 de julio de 2016, se resolvid, entre otros, lo siguiente:

Articulo 1°.- MULTAR a la empresa TELEFONICA MULTIMEDIA S.A.C. con
OCHENTA Y DOS (82) UIT, por la comision de fa infraccién grave tipificada en el
articulo 7° def Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado
mediante Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL, conforme a lo sefialado en Ia parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- MULTAR a Ja empresa TELEFONICA MULTIMEDIA SA.C. con
CINCUENTA (50) UIT, por la comision de la infraccion leve tipificada en el articulo 2°
def Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, aprobado mediante Resolucién N°
138- 2012-CD/OSIPTEL y modificatorias, al haber incumplido con la obligacion
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establecida en el articulo 45° de la referida norma, por no efectuar las devoluciones
por inferrupciones acaecidas en el afio 2010, conforme a lo sefialado en la parte
considerativa de la presente resofucion.

11. Mediante escrito presentado el 18 de agosto de 2016, TELEFONICA interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucion de Gerencia General N° 00424-
2016-GG/OSIPTEL.

Il. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De acuerdo a lo dispuesto por el numeral 207.2 del articulo 207° de ia Ley N° 27444 -
Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), el plazo para interponer el
recurso de reconsideracion es de quince (15) dias habiles perentorios, contados desde
el dia siguiente de la notificacion del acto impugnado.

Asimismo, conforme a lo sefialado en el articulo 208° de la LPAG el recurso de
reconsideracion se interpone ante el mismo 6rgano que dicté el primer acto gue es
materfa de impugnacién y debe sustentarse en nueva prueba: adicionalmente, de
acuerdo con el articulo 211° de la citada norma debe ser suscrito por letrado.

De la revision del recurso de reconsideracion presentado por la empresa operadora,
se verifica que fue interpuesto dentro del plazo legal establecido Yy se encuentra
debidamente autorizado por letrado.

TELEFONICA MULTIMEDIA considera que esta instancia debe revocar la Resolucidn
de Gerencia General N° 00424-2016-GG/OSIPTEL, teniendo en consideracién los
siguientes fundamentos:

a) El articulo 45° del TUO de las Condiciones de Uso, fue aplicado
errébneamente en [a resolucién impugnada, puesto que Unicamente debe
aplicarse respecto de aquellas interrupciones por causas no atribuibles a
los abonados o usuarios que se hayan producido y/o que se produzcan a
partir del 02 de enero de 2015, y no durante el perfodo sancionade por las
interrupciones del afio 2011.

b) La orden de devolver o compensar los montos cobrados por el periodo de
interrupciones del servicio materia de la resolucion impugnada, no se
generé con la emision de la Cartas Nos. C.2095-GFS/2013, C. 327-
GFS&/2014, ni C. 1651-GFS/2014, notificadas el 27 de diciembre de 2013 y
18 de febrero y 07 de noviembre de 2014, respectivamente: las mismas que
constituyen una reiteracion del cumplimiento de una obligacién que debid
efectuarse dentro del plazo establecido en el articulo 31° de las
Condiciones de Uso?, aprobadas con Resolucion N° 116-2003-
CD/OSIPTEL.

¢) Las medidas preventivas no constituyen actos administrativos, tal como ha
sido reconocido por el OSIPTEL a través de las cartas C.513-GG/2012 y
1280-GFS/2012, emitidas en el tramite del Expediente N° 00383-2011-GG-
GFS, las mismas que adjunta en calidad de NUEVA PRUEBA: precisando
que la variacién de dicho criterio a través de ia resolucion impugnada
vulnera los Principios de Predictibilidad, Transparencia, legalidad,
Eficiencia y Efectividad, asi como de Conducta Procedimental.

2 Condiciones de Uso de los Servicios Piblicos de Telecomunicaciones.
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9)

h)

)

La infraccion sancionada en el presente PAS se produjo a partir del dia
siguiente al vencimiento del plazo de dos (02) meses desde que fue
detectado el pago indebido o en exceso por parte de los usuarios afectados
por las interrupciones, de acuerdo a lo dispuesto por el cuarto parrafo del
articulo 31° de las Condiciones de Uso.

La obligacién de compensar o devolver Unicamente se genera al momento
en que se realiza el pago por adelantado por parte del usuario, para lo cual,
la empresa operadora cuenta con un plazo maximo de dos (02) meses para
cumplir con la referida obligacion; e indica que lo argumentado ha sido
recogido en la Resolucion de Consejo Directivo N° 086-2016-
CD/OSIPTEL?, la cual adjunta como NUEVA PRUEBA.

La infraccion materia del presente PAS se entendia cometida al momento
en que vencid el plazo maximo para cumplir con la devoluciéon o
compensacién a favor del abonado o usuario, por lo que la misma califica
como una infraccion instantanea, conforme se analiza en el Informe Legal
N°® 038-2016-BFU/RA, el cual se adjunta como NUEVA PRUEBA; v, similar
posicién ha sido sostenida en la Resolucién de Consejo Directivo N° 086-
2016-CD/OSIPTEL. En ese sentido, no debid iniciarse el presente PAS,
toda vez que prescribi6 la potestad sancionadora del OSIPTEL en relacidn
al supuesto incumplimiento del articulo 45° del TUO de las Condiciones de
Uso.

Se ha omitido efectuar un debido andlisis de la aplicacién de ia norma en el
tiempo, en la medida que se sanciona sobre la base de la aplicacion
retroactiva del texto modificado del articulo 45° del TUO de las Condiciones
de Uso, para hechos que sucedieron en ei afio 2011, con anterioridad a tal
madificacin, vulneréndose los Principios de Irretroactividad y Legalidad.

La resolucion impugnada vulnera los Principios de Tipicidad, Causalidad,
Verdad Material y Predictibilidad, en tanto se le ha imputado el supuesto de
hecho y consecuencias de una norma que no se encontraba vigente; con lo
cual, la norma que sustenta la sancién impuesta no contiene los elementos
que compenen la supuesta conducta trasgresora; no existe relacién causal
entre la. empresa operadora y la conducta infractéra; y no se adoptaron
todas las medidas probatorias necesarias, aun cuando no fueron
propuestas por TELEFONICA MULTIMEDIA.

Viene realizando las compensaciones de acuerdo con la norma aplicable en
el momento en que se generd la obligacion de restituir fos pagos en exceso
realizados por los abonados y usuarios afectados por las interrupciones del
afo 2011 (articulo 35° de las Condiciones de Uso), sin que ia resolucién
impugnada haya tomado en cuenta dicha situacién, vulnerando el Principio
de Verdad Material y Principio de Conducta Procedimental.

En aplicacion de! Principio de Razonabilidad, corresponderia la revocacion
de la sancion impuesta en la Resolucién de Gerencia General impugnada,
pues con las compensaciones se cumple con la finalidad publica tutelada
por la normativa aplicable.

3 Recaitta en el Expediente N° 0031-2014-GG-GES/PAS.
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k) La accién para exigir el cumplimiento de las devoluciones o
compensaciones, por las interrupciones no atribuibles al abonado, también
ha prescrito, considerando que ia prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones califica como una relacién de consumo, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 5. del articulo |V del Titulo Preliminar de la
Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor; con lo
cual, el plazo de prescripcion para recuperar el pago indebido o en exceso
es de dos (02) afios contados a partir de la fecha en que tuvo lugar el
mismo, de conformidad con lo previsto por el articulo 99° de dicha norma.

I} Envié diferentes comunicaciones sobre las acciones realizadas para dar
cumplimiento a las devoluciones, cartas DR-107-C-2292/FA-14, TMM-AF-
GTR-0196-15, TMM-AF-GTR-020-15 y TMM-AG-GTR-173-15, asf como las
precisiones sobre la base de abonados afectados y montos a compensar,
realizadas a través de la comunicacion TMM-AG-GGR-059-16, la misma
que ha sido rechazada indebidamente sin la realizacién de actuaciones
destinadas a corroborar sus afirmaciones; contrariando los Principios de
Presuncidon de Veracidad, Debido Procedimiento, Verdad Material,
Conducta Procedimental, Eficiencia y Efectividad, asi como el Derecho de
Peticién Administrativa.

£

m) En la medida en que no ejecutd las devoluciones en el plazo perentorio
otorgado por la Carta C. 1427-GFS/2014, no le era exigible la entrega de
informacion vinculada con las devolucionés o compensaciones efectuadas;
e indica que presuponer que se habria generado la informacion requerida
vulneraria el Principio de Tipicidad.

n) No se encuentra en la obligacion de conservar la informacion requerida por
el OSIPTEL, considerando lo dispuesto en la Ley de Desarroilo y Funciones
y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336, correspondiendo revocar este
extremo de la Resolucién de Gerenciz General impugnada, scbre la base
del Principio de Razonabilidad y el numeral 10 del articulo 55° de la LPAG.

0} Al evaluar los criterios que deben ser observados para la determinacién de
la sancién impuesta en la Resolucién impugnada, se ha incumplido con la
debida aplicacion del Principio de Razonabilidad aplicable al ejercicio de la

e potestad sancionadora administrativa, recogido en el articulo 230°, inciso 3

de fa LPAG.

LT

p) La resolucion impugnada carece de una debida motivacion, al imponer una
sancion administrativa que se justifica en afirmaciones sin sustento legal,
vulnerando su derecho de defensa, asi como el Principic de Verdad
Material; y viciando de nulidad el procedimiento seguido por la GFS v,
consecuentemente, la decision emitida.

Cabe sefialar que, conforme lo dispone la LPAG, el recurso de reconsideracion exige
la presentacién de nueva prueba que justifique la revision del analisis efectuado, y la
impugnacién cuyo sustento sea una diferente interpretacion de las pruebas o
cuestiones de puro derecho corresponde a un recurso de apelacion.
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Sobre la procedencia de un recurso de reconsideracién, MORON URBINA* sefiala o
siguiente:

“Para habilitar la posibitidad del cambio de criterio, Ia ley exige que se presente a
la autoridad un hecho tangible y no evaluado con anterioridad, que amerite la
reconsideracion.

Esto nos conduce a la exigencia de la nueva prueba que debe aportar ef
recurrente, y ya no solo la prueba instrumental que delimitaba la norma anterior
Ahora cabe cualquier medio probatorio habilitado en el procedimiento
administrativo. Pero a condicion que sean nuevos, esto es, no resultan idéneos
como nueva prueba, una nueva argumentacion juridica sobre los mismos hechos,

{.)

{El subrayado es nuestro)

En esa misma linea, Juan Carlos Morén Urbina, considera que: “(...) para nuestro
legistador no cabe la posibilidad que la autoridad instructora pueda cambiar el sentido
de su decision, con sélo pedirselo, pues se estima que dentro de una linea de
actuacion responsable del instructor ha emitido la mejor decisién que a su criterio cabe
en el caso en concreto y ha aplicado la regla juridica que estima idénea. Por effo
perderia seriedad pretender que pueda modificario con tan sélo un nuevo pedido o una
nueva argumentacion sobre los mismos hechos. Para habilitar la posibilidad del
cambio de criterio, la ley exige que se presente a la autoridad un hecho tangible y no
evaluado con anterioridad que amerite reconsideracion (...)™.

Considerando lo indicado, esta instancia emi_tjré Unicamente pronunciamiento respecto
aquellos argumentos expuestos por TELEFONICA MULTIMEDIA que se encuentren
respaldados en nuevas pruebas que sustentarian su recurso de reconsideracién.

En consecuencia; no resulta pertinente para la evaluacion del presente recurso de
reconsideracion, el pronunciamiento respecto de los argumentos planteados por dicha
empresa operadora sefialados en los literales a), b), d), g}, h), i), j), k), i), m), n), o), y
p); a través de los cuales ésta cuestiona con argumentos de derecho® el
pronunciamiento de la Gerencia General, a través de la resolucién impugnada y reitera
los fundamentos expuestos en sus descargos; o hace referencia a comunicaciones a
las que hizo alusion en sus descargos correspondientes al presente PAS, como las
cartas DR-107-C-2292/FA-14, TMM-AF-GTR-020-15 y TMM-AG-GTR-173-15 y TMM-
AG-GGR-059-16; todo lo cual fue materia de analisis al emitirse la. Resolucién N° 315-
2016-GG/OSIPTEL, y en la cual se concluyé el incumplimiento de lo establecido en el
articulo 45° del TUQ de las Condiciones de Uso y la configuracion de la infraccion
prevista en el articulo 7° del RFIS.

Asimismo, no se emitird pronunciamiento sobre el Informe Legal N° 038-2016-
BFU/RA, calificado como nueva prueba por TELEFONICA MULTIMEDIA, sobre el cual
se basa el argumento sefialado en el literal f), ya que el mismo esta referido a la
interpretacion de los alcances del articulo 45° del TUO de ias Condiciones de Uso,
argumento que ha sido desvirtuado en la resolucién impugnada.

¢ MORON URBINA, Juan Carlos: “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative General”, Gaceta Juridica,
11va. Edicidn, Lima, 2015, Pag. 663-664.

® Juan Carles Morén Urbina. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General®, 11va. Edicidn, Lima,

Gaceta Juridica. 2015, Pag. 663.

¢ Cabe sefialar que conforme lo dispone el articulo 209° de la LPAG, corresponde a un recurso de apelacién la
impugnacién que se sustente en diferente interpretacién de las pruebas producidas o cuando se irate de cuestiones
de puro derecho.
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En ese sentido, esta instancia emitird Unicamente pronunciamiento sobre los
argumentos expuestos en los literaies c) y e), por contener nueva prueba que
sustentaria su recurso de reconsideracion.

ill. ANALISIS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

1. Seobre el criteric establecido en la Resolucién de Consejo Directivo N° 086-
2016-CD/OSIPTEL

TELEFONICA MULTIMEDIA sefala que Ia obligacion de compensar o devolver los
montos cobrados correspondientes a las interrupciones en la prestacion del servicio,
Unicamente se genera al momento en que se realiza el pago por adelantado por parte
del usuario, para lo cual, las empresas operadoras cuentan con un plazo maximo de
dos (02) meses para cumplir con la referida obligacion (con independencia de tratarse
del caso de interrupciones individuales o masivas).

( Agrega que, en ese sentido, sélo podria considerarse que se exige un
pronunciamiento expreso del OSIPTEL para que se genere la obligacién de
compensar o devolver en el supuesto en el cual TELEFONICA MULTIMEDIA hubiera
desconocido o rechazado la calificacién de dichas interrupciones como no atribuibles a
la responsabilidad de los usuarios o abonados.

Respecto a lo argumentado se debe indicar que, en efecto, la Resolucion de Consejo
Directivo N° 086-2016-CD/OSIPTEL, se ha pronunciado respecto al régimen de las
devoluciones por la interrupcién en la prestacion del servicio regulado en el articulo
45° del TUO de las Condiciones de Uso, indicando lo siguiente:

“Antes de entrar al anélisis de fondo, cabe precisar que si bien el articulo 45° del TUO de
fas Condiciones de Uso regula el régimen de las devoluciones generadas como
consecuencia de interrupciones en la prestacion del servicio, respecto a los plazos para
efectuar las devoluciones, el citado articulo se remite a los plazos establecidos en el
articulo 40°.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 40° de la aludida norma, se presentan los siguientes
escenarios:

P

(N Devoluciones que no son expresamente ordenadas por el OSIPTEL, pero que
las empresas opéradoras se encuentran obligadas de acuerdo a fa normativa,

{ii) Devoluciones que son expresamente ordenadas por el OSIPTEL, a través de
una comunicacion o acto administrativo.

Respecto al escenario (i), la empresa operadora debe efectuar las devoluciones a mas
fardar en el recibo correspondiente al segundo ciclo de facturacion inmediato posterior
de haberse detectado ef pago indebido o en exceso, 0 en caso no sea posible fa
devolucion a fravés del recibo de servicio, en el plazo de dos (2) meses.

Respecto al escenario (i), considerando que el articulo 40° del TUQ de las Condiciones

de Uso establece que las devoluciones masivas ordenadas por el OSIPTEL se realizaran

R de acuerdo a lo determinado en la correspondiente comunicacién o acto administrativo

Q? &, que ordene dicha devolucion, el computo del plazo se realizara conforme a los plazos
é efe) -?-.i&‘“} establecidos en el documento respectivo.

A
\3}5}3?‘.{? Cabe indicar que, de acuerdo a la normativa vigente al 30 de septiembre de 2015, se
puede advertir que cuando la empresa operadora cuestione la responsabilidad de Ia
interrupcion o cuando ef evento que origine la interrupcion se debid a un evento de caso

ARE;



fortuito, fuerza mayor u ofra circunstancia fuera de control de fa ermpresa operadora,
considerando que la empresa operadora debe acreditar el hecho Y su actuacién
diligente, el computo del plazo se inicia a partir de la notificacion de la resolucién firme o
que causa estado, donde se establezca la responsabilidad de la empresa operadora ante
las interrupciones y se ordene las devoluciones. {...)"

En este caso en particular, contrario a lo sefialado por la empresa operadora, la
responsabilidad por las interrupciones en durante el afio 2011, se fueron declaradas
por el OSIPTEL, como se detalla a continuacion:

a. Mediante la Resolucién N° 100-2013-CD/OSIPTEL’, quedd firme en sede
administrativa la sancién impuesta a TELEFONICA MULTIMEDIA a través de
la Resolucion N° 207-2013-GG/OSIPTEL, confirmada por la Resolucion N°
446-2013-GG/OSIPTEL, por las interrupciones reportadas mediante mil
ochocientos cuarenta y cinco (1.845) tickets, correspondientes al primer
trimestre del afio 2011.

b. Mediante la Resolucion N° 130-2013-CD/OSIPTELS, quedd firme en sede
administrativa la sancién impuesta a TELEFONICA MULTIMEDIA a través de
la Resolucion N° 429-2013-GG/OSIPTEL, confirmada por la Resolucion N°
649-2013-GG/OSIPTEL, por las interrupciones reportadas mediante mil
doscientos veintitrés (1.223) tickets pertenecientes al segundo trimestre del
afio 2011.

c. Mediante la Resolucion N° 811-2013-GG/OSIPTEL®, confirmada por la
Resolucion N° 956-2013-GG/OSIPTEL, se sancioné a TELEFONICA
MULTIMEDIA por las interrupciones reportadas mediante mil cuatrocientos
treinta y tres (1.433) tickets pertenecientes al tercer trimestre del afio 2011,

d. Mediante la Resolucién N° 47-2014-CD/OSIPTEL'™, quedé firme en sede
administrativa la sancién impuesta a TELEFONICA MULTIMEDIA a fravés de
la Resolucion N° §59-2013-GG/OSIPTEL, confirmada por la Resolucion N° 71-
2014-GG/OSIPTEL, por las interrupciones reportadas mediante mil doscientos
sesenta y uno (1.261) tickets pertenecientes al cuarto trimestre del afio 2011.

En las citadas resoluciones, se emitieron los pronunciamientos correspondientes
respecto a la responsabilidad de TELEFONICA MULTIMEDIA por las interrupciones en
la prestacion del servicio, sin embargo, la orden dé efectuar las devoluciones se
realizod a fravés de las siguientes comunicaciones:

a. Interrupciones del primer y segundo trimestre del 2011

Mediante la carta N° 2095-GFS/2013, notificada el 27 de diciembre de 2013, se
otorgé a TELEFONICA el plazo maximo de tres (3) meses para que efectle las
devoluciones correspondientes a las interrupciones en la prestacion de los
servicios en el primer y segundo trimestre del afio 2011, de acuerdo al vigente
articulo 45° del TUO de ias Condiciones de Uso. Dicho plazo vencié el 27 de
marzo de 2014,

7 Expediente N° 00068-2012-GG-GFS/PAS
® Expediente N° 00104-2012-GG-GFS/IPAS
? Expediente N° 00013-2013-GG-GFS/PAS
™ Expediente N° 00019-2013-GG-GFSIPAS
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Por carta N° DR-107-C-0171/FA-14, recibida el 10 de febrero de 2014,
TELEFONICA present6 un cronograma de devoluciones por las interrupciones del
primer y segundo trimestre del afioc 2011, en el cual indica que efectuaria las
devoluciones entre el 15 de abril y el 15 de mayo de 2014.

A través de la carta N° 327-GFS/2014, notificada el 18 de febrero de 2014, se
comunicé a TELEFONICA que a pesar de que el cronograma presentado mediante
la carta N> DR- 107-C-0171/FA-14, excedia ampliamente el plazo de tres (3)
meses otorgado mediante la carta N° 2095-GFS/2013 para efectuar las
mencionadas devoluciones; el cronograma era aprobado, estableciéndose que los
plazos fijados en el mismo por la empresa operadora, deberan ser considerados
como perentorios. Por tanto, a mas tardar el 15 de mayo de 2014, TELEFONICA
debid haber cumplido con su obligacién de efectuar las referidas devoluciones.

Considerado el nuevo plazo establecido para la ejecucién de las devoluciones del
primer y segundo trimestre del 2011, determinado a través la carta N° 327-
GFS/2014, siendo que a dicha fecha la empresa operadora no cumplié con
efectuar las mencionadas devoluciones, el incumplimiento de ia referida obligacion
se configur6 desde el 16 de mayo de 2014. '

b. Interrupciones del tercer y cuarto trimestre del 2011

A través de la carta N° 1651-GFS/2014, notificada el 07 de agosto de 2014, se
otorgé a TELEFONICA el plazo de tres (3) meses para que efectie las
devoluciones por las interrupciones del servicio acaecidas en el tercer y cuarto
trimestre del afio 2011, de acuerdo al vigente articulo 45° del TUO de las
Condiciones de Uso. Dicho plazo vencié el 07 de noviembre de 2014 por lo que el
incumplimiento de la referida obligacion se configura desde el 08 de noviembre de
2014,

En la relacién al célculo de la prescripcion de la infraccion por el incumplimiento de la
devolucidn de las sumas correspondientes a pagos indebidos o en exceso a los
abonados por parie de las empresas operadoras, en la Resolucion de Consejo
Directivo N° 086-2016-CD/OSIPTEL se ha indicado que:

‘(...) dicha infraccién seria de tipo instantanea con efectos permanentes, por fo
que, conforme establece también la doctrina, el inicio del computo del plazo de
prescripcion no puede ser otro que el momento de la comision de la infraccién,
es decir; desde el vencimiento del plazo establecido para efectuar Ia devolucion.
Cabe indicar que dicha infraccion ha sido tipificada como leve, Y su plazo de
prescripcion es de dos (2) afios.”

En relacion a fo detallado y en observancia del pronunciamiento del Consejo Directivo
en la Resolucion N° 086-2016-CD/OSIPTEL, se concluye que no es correcto lo
alegado por la TELEFONICA MULTIMEDIA, respecto a la prescripcion de la facultad
sancionadora por el incumplimiento de lo dispuesto en e! articulo 45° del TUO de las
Condiciones de Uso, ya que al ser estas infracciones instanténeas, el computo del
plazo de la prescripcién de dos (02) afos, debe efectuarse al término del plazo
otorgado mediante los actos administrativos que ordenan la devolucién como son el
caso de las Cartas Nos. C. 327-GFS/2014, y C. 1651-GFS/2014, esto es, del 16 de
mayo y 08 de noviembre de 2014, respectivamente, siguiendo lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 233° de la LPAG y en el articulo 31° de la Ley N° 27336.
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En ese sentido se determina que a la fecha del inicio del procedimiento sancionador
mediante carta N° C. 2395-GFS/2015 notificada el 21 de diciembre de 2015, asi como
a la fecha de la imposicién de fa sancién mediante la Resolucién N° 00424-2016-
GG/OSIPTEL del 26 de julio de 2016, la facultad sancionadora por el incumplimiento
del articulo 45° del TUOQ de las Condiciones de Uso no se encontraba prescrita.

2. Sobre los criterios aplicados en las comunicaciones C.513-GG/2012 y C.1280-
GFS/2012

Sefiala TELEFONICA MULTIMEDIA que corresponderia la aplicacion del Principio de
Predictibilidad recogido en el numeral 1.15'" del articulo |1V de la LPAG, expresion del
Principio de Seguridad Juridica, en cuanto a que el OSIPTEL en reiterados
pronunciamientos desestimé aplicar las Medidas Preventivas como actos
administrativos definitivos por el cual se genere la obligacion de devolver 0 compensar.

A criterio de la empresa operadora, conforme se acredita con la nueva prueba
consistente en las comunicaciones C.513-GG/2012 de fecha 22 de junio de 2012 y
C.1280-GFS/2012 de fecha 15 de agosto de 2012, el OSIPTEL reconocié que las
Medidas Preventivas no constituyen actos administrativos que produzca el fin de la
instancia, mediante ef cual se genere obligaciones al sujeto pasivo, toda vez que estas
solo constituyen una comunicacién, mas no el nacimiento de una obligacién cuyo
incumpiimiento pueda dar lugar a una infraccion administrativa.

Como consecuencia de lo anterior, los plazos indicados en la comunicacién que
impone la Medida Preventiva materia del presente PAS, no establecen el fin del
procedimiento, ni la obligacién de realizar devoluciones o compensaciones, puesto que
tal obligacion deberia seguir los plazos establecidos en el articuio 31° de las
Condiciones de Uso.

Sefala TELEFONICA MULTIMEDIA, que de acuerdo a la interpretacién comunicada
por el OSIPTEL en las comunicaciones antes indicadas, las Medidas Preventivas
imposibilitan la interposicion de recursos.administrativos que cuestionen su contenido,
situacion que le generaria un estado de indefension si se optara por considerar la
Medida Preventiva como la generadora de las obligaciones supuestamente
incumplidas.

Asimismo, segin considera dicha empresa operadora, la decisién que sustenta la
Resolucion de Gerencia General impughada constituye una vulneracion a los
Principios de Legalidad, Eficiencia y Efectividad, Conducta Procedimental, asi como el
de Transparencia.

Agrega TELEFONICA MULTIMEDIA que devendria contraric al Ordenamiento
reconocer que las Medidas Preventivas no califican como actos administrativos vy,
posteriormente variar el criterio y calificarlas como tal, generéndole obligaciones
administrativas.

" Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenia fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(.-}
1.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad administrativa debera brindar a los administrados o sus
representantes infermacién veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio, el
administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual sera el resultado final que se obtendra. (...)
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Al respecto, de conformidad con el numeral 1.1 del articulo 1° de la LPAG son actos
administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de
derecho pubiico, estdn destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta.

De acuerdo a ello, MORON URBINA'™? reconoce como elementos del acto
administrativo: que se trate de una deciaracién de cualquiera de las entidades, gque
esté destinada a producir efectos juridicos externos, que sus efectos recaigan scbre
derechos, intereses y obligaciones de los administrados, que se produzca en un
situacion concreta, en el marco del derecho publico y que puede tener efectos
individualizados o individualizables.

Teniendo en cuenta ello, la calidad de acto administrativo queda reservada para
aquellas decisiones que por si mismas generan efectos juridicos a terceros, en sus
derechos, intereses u obligacién, con independencia de la forma que adopten
(resolucidn, oficio, etc) o incluso la denominacion que consignen.

L En relacién a fo indicado por la empresa operadora, cabe referir el articulo 21°'
Reglamento General de Acciones de Supervisién™, el cual dispone lo siguiente en
relacién a las Medidas Preventivas:

Articulo 21°.- L levada a cabo la accién de supervision, constatado un incumplfimiento y
establecida la necesidad de adoptar una medida preventiva o correctiva por parte de la
instancia que ha solicitado a inspeccicn, ésta notificara a la empresa infractora dejando
constancia de la advertencia de la comisién de la infraccion v la posibilidad de
aplicarsele, de persistir en elfa, las sanciones que correspondan, conforme a lo
dispuesto en el Reglamento General de Infracciones y Sanciones en la Prestacién de
Servicios Ptiblicos de Telecomunicaciones.

()

De las comunicaciones alcanzadas por TELEFONICA MULTIMEDIA como nueva
prueba, que se advierte estas fueron emitidas en el tramite de la supervision seguida a
la empresa operadora Telefénica Moviles S.A. (Telefénica Méviles) en el expediente
N® 00383-2011-GG-GFS. En dicha oportunidad, el OSIPTEL con fecha 7 de mayo de
2012 impuso una Medida Preventiva a dicha empresa operadora en los siguientes
términos:

S Al respecto, conforme a lo seftalado mediante nuestra carta N° C.610-GFS/2012
notificada el 04 de abnil de 2012, las devoluciones masivas ordenadas por el
OSIPTEL, sean como consecuencia de interrupciones del servicio o por ctros motivos,
se rigen por lo establecido en el ultimo pérrafo del articuto 31° de las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Asimismo, en la referida carta
se indicé que mediante las cartas N° C.1207-GFS/2010 y C.026-GFS/2011, se ordend
a su representada efectuar las devoluciones correspondientes.

"2 Juan Carlos Moron Urbina. “Comentarios a ta Ley del Procedimiento Administrativo General”, 11va. Edicion, Lima,
Gaceta Juridica. 2015, Pag. 123-1286.

3 Articulo 21°.- Llevada a cabo la accion de supervision, constatado un incumplimiento y establecida la necesidad de
adoptar una medida preventiva o correctiva por parte de la instancia que ha solicitado |a inspeccién, ésta notificara a
la empresa infractora dejando constancia de la advertencia de la comision de la infraccion v la posibilidad de
aplicarsele, de persistir en ella, las sanciones que correspondan, conforme a fo dispuesto en el Reglamento General
de Infracciones y Sanciones en |a Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.

(-}

' Reglamento General de Acciones de Supenvision del cumplimiento de la normativa aplicable a los servicios publicos
de telecomunicaciones Aprobado mediante Resolucion N° 034-97-CD/OSIPTEL.
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Por lo tanto, considerando que a la fecha su representada no ha entregado Ia
informacion solicitada mediante Ja carta N° C.610-GFS/2012, cuya enlrega tiene
caracter de obligatoria y habiendo vencido el plazo perentoric oforgado, fe
comunicamos que dicha conducta_constituye una infraccion tipificada en el articulo
12°"% del Reglamento General de Infracciones y Sanciones™ (RGIS). En ese sentido.
advertimos a su_representada, como MEDIDA PREVENTIVA gue de persistir en la
referida conducta, dicha_situacién podrd ser pasible de ameritar el inicio de un
Procedimiento Administrativo Saricionador, de conformidad con Jo dispuesto en el
RGIS.

Como puede apreciarse, la medida preventiva impuesta con carta N° C.765-GFS/2012
por si misma no genera efectos juridicos en los derechos, intereses u obligaciones de
la empresa operadora.

Es pertinente sefialar que ante dicha comunicacion, Telefénica Méviles presentd
recurso de apelacion, respecto del cual, en la comunicacion N° C.513-GG/2012 -
alcanzada como nueva prueba- se sefialé lo siguiente:

(-.)

Al respeclo, le informo que segin fo dispuesto en el articufo 206°2 de la Ley N°
2744407, anicamente son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia
y los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension; siendo que en el caso de fa Medida Preventiva, esta no tiene
caracter definitivo_ni constifuye un acto de tramite. conforme lo sefalado en los
articulos 13° y 21° de la Resolucién 034-97-CD/OSIPTEL(®. En tal sentido, no procede
la_presentacion de recurso administrativo alguno frente a la imposicién de una Medida
Preventiva.

{Sin subrayado en e original)

Asimismo, en la comunicacién N° C.1280-GFS/2012 alcanzada como nueva prueba
por ia empresa operadora, la GFS se refirié a la comunicacién N° C.513-GG/2012,
sefialando lo siguiente:

Por medio de la presente, me dirijo a usted con relacién a la carta N° C.513-GG/2012,
mediante la cual se dio respuesta a su representada respecto al recurso de apelacion
contra la carta C.765-GFS/2012, a través de la cual la Gerencia de Fiscalizacion y
Supervision le impuso una Medida Preventiva. En dicha carta se le indico que no
procede la presentacion de recurso administrativo alguno frente a la imposicion de una
Medida Preventiva. (Sin subrayado en el original)

'S Articule 12.- La empresa que incumpla con la entrega de informacion obligatoria incurrira en infraccion grave.

'® Aprobado mediante Resolucidn N° 002-99-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.

7 Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 206°.- Facultad de contradiccion
206.1 Conforme a lo sefalado en el Articulo 108, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconcce o
lesiona un derecho o interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa mediante los recursos
administrativos sefialados en el articulo siguiente.
206.2 S6lo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actes de tramite que determinen fa
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién, La contradiccion a los restantes actos. de
tramite deberd alegarse por los interesados para su consideracion en el acto que ponga fin al procedimiento y podran
impugnarse con el recurso administrative que, en su case, se interponga contra el acto definitivo. {..).

¥ Reglamento General de Acciones de Supervision del cumplimiento de la normativa aplicable a los servicios publicos
de telecomunicaciones.
Articulo 13°.- Las medidas gue se adapten como resultado de la supervisién podran tener el caracter de preventivas
o definitivas, siendo de aplicacién, en cada caso, los Articulos 21° y 22° del presente Reglamento”,
Articulo 21° - Lievada a cabo fa accién de supervisién, constatado un incumplimiento y establecida la necesidad de
adoptar una medida preventiva o correctiva por parte de la instancia que ha solicitado Ia inspeccion, ésta notificara a
la empresa infractora dejando constancia de la advertencia de ia comision de la infraccion y la posibilidad de
aplicarseie, de persistir en ella, las sanciones que comrespondan, conforme a lo dispuesto en el Reglamento General
de infracciones y Sancicnes en la Prestacion de Servicios Pablicos de Telecomunicaciones.(...).
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Caso contrario, ocurre a través de la medida preventiva impuesta mediante Carta C.
236-GFS5/2014, emitida en el expediente de supervision N° 00130-2014-GG-GFS, en
el cual se analizé el cumplimients de la obligacién por parte de TELEFONICA
MULTIMEDIA de efectuar las devoluciones a sus abonados afectados por las
interrupciones de los servicios publicos de telecomunicaciones ocurridas durante el
pericdo de 2007-2009, en la cual ademas de sefialarse el incumplimiento incurrido, se
solicité a la empresa operadora el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

‘En ese sentido, advertimos a su representada, como MEDIDA PREVENTIVA, que de
persistir en las referidas conductas, dichas sifuaciones podran ameritar el inicio de un
Procedimiento Administrativo Sancionador, de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones. A este respecto en aplicacion
de Jo dispuesto en el articulo 21°" del Reglamento General de Acciones de
Supervision del cumplimiento de la normativa aplicable a los servicios ptiblicos de
telecomunicaciones?, infimamos a su representada a fin de que en ¢l plazo obligatorio
v perentorio de diez (10) dias hébiles contados a partir del dia siquiente de recibida la

presente, concedido de forma excepcional, cumpla con:

i) Efectuar las devoluciones pendientes por las 10,743 interrupciones del servicio
registradas por su representada segun ef archivo en Excel que se adjunta.

ii} Asimismo, en el caso de los tickets que no cuentan con informacién de la fecha ¥
hora de fin de la interrupcion (79 tickets), que se detallan en el archivo en Excel
adjunto, deberan completar dicha informacion y de ser el caso que las
interrupciones por mantenimiento superen los 240 minufos y las interrupciones
por causas externas superen fos 60 minutos (en el caso de Lima y Callao) o los
4,320 minutos (para las demas provincias) deberan efectuar las devoluciones
correspondientes.

it Comunicar a OSIPTEL los resultados de las devoluciones efectuadas y las
devoluciones pernidientes segin los campos indicados en los anexos adjuntos”.

(Sin subrayado en el original)

Considerando lo indicado, ante el recurso de apelacién presentado por TELEFONICA
MULTIMEDIA el 3 de abril de 2014, contra la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion
y Supervision N° 007-2014-GFS/OSIPTEL del 19 de marzo de 2014, que declaré
IMPROCEDENTE el recurso de reconsideracién presentado contra la Carta N° 236-
GFS/2014, la Gerencia General mediante la Resolucién de Gerencia General N° 341-
2014-GG/OSIPTEL resolvi6 declararlo fundado y en consecuencia nuio el
pronunciamiento de la GFS, ordenando retrotraer el procedimiento administrativo ai
momento de la calificacion del recurso de reconsideracion, a fir que se analicen los
medios probatorios presentados por la empresa operadora.

Tal como se indicé en dicha oportunidad mediante la Resolucién de Gerencia General
N° 341-2014-GG/OSIPTEL, Ia finalidad de la Medida Preventiva analizada trasciende
la esfera interna de la administracién, toda vez que genera efectos juridicos en el
administrado a partir del momento en que toma conocimiento, y esta destinada a
producir efectos juridicos en la esfera patrimonial de la empresa operadora.

Articulo 21° - Llevada a cabo la aceion de supervision, constatado un incumplimiento y establecida [a necesidad de
adoptar una medida preventiva o comectiva por parte de la instancia que ha solicitado la inspeccién, ésta notificara
a la empresa infractora dejando constancia de la advertencia de la comisién de la infraccion vy fa posibilidad de
aplicarsele, de persistir en ella, las sanciones que comrespondan, conforme a fo dispuesto en el Reglamento
Generaf de Infracciones y Sanciones en la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.

Si fla accion de supervision tiene por objeto comprobar o acceder a determinada informacion, la instancia
competente que hubiese formulado el requerimiento evaluard las consecuencias de su incumplimiento o
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

#*  Aprobado mediante Resolucion N° 034-97-CD/OSIPTEL.
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De esta manera, en virtud de lo ordenado por la Gerencia General, se emitid la
Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion y Supervision N° 018-2014-GES/OSIPTEL el
25 de junio de 2014, en la cual se analizan las nuevas pruebas presentadas,
declarandose infundado el recurso. Ante tal pronunciamiento, dicha empresa
operadora present6 recurso de apelacion 18 de julio de 2014.

Al respecto, la Gerencia General emitié pronunciamiento sobre el fondo del recurso
interpuesto por dicha empresa operadora mediante Resolucion de Gerencia General
N° 628-2014-GG/OSIPTEL, el 2 de setiembre de 2014, declarandolo infundado.

Sin perjuicio de lo sefialado, se debe indicar que en este caso no se impuso una
Medida Preventiva a TELEFONICA MULTIMEDIA para el cumplimiento de la
obligacion de efectuar las devoluciones por las interrupciones en la prestacion del
servicio del afio 2011, por lo que ios argumentos y las nuevas pruebas presentadas en
este extremo deben ser desestimados, puesto que no guardan relacién con el caso
resuelto a través de la Resolucion de Gerencia General N° 00424-2016-GG/OSIPTEL.

En consecuencia, por lo indicado, de la revision de los antecedentes y teniendo en
cuenta que las nuevas pruebas ofrecidas por TELEFONICA MULTIMEDIA no
desvirtian el incumplimiento de io dispuesto por el articulo 45° del TUO de las
Condiciones de Uso, asi como la configuracién de la infraccion tipificada en el articulo
7° del RFIS; y, de esta manera, los fundamentos que sustentan la sancién impuesta
mediante la Resolucion de Gerencia General N° 00424-2016-GG/OSIPTEL; no
corresponde amparar ¢l recurso de reconsideracion interpuesto.

POR LO EXPUESTO, de conformidad con la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Deciarar INFUNDADO el Recurso de Reconsideracién presentado por
TELEFONICA MULTIMEDIA S.A.C. contra la Resolucién de Gerencia General N°
00424-2016-GG/OSIPTEL; en consecuencia, CONFIRMAR la misma, de conformidad
con los fundamentos expuestos en la parte considerativa.

Articulo 2°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacién Corporativa del OSIPTEL la

notificacion de la presente Resolucidon a la empresa TELEFONICA MULTIMEDIA
SAC.

Registrese y comuniquese,

ANA MARIA GRANDA BECERRA
GERENTE GENERAL
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