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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N° 00098-2017-GG/OSIPTEL

Lima, 18 de mayo de 2017

EXPEDIENTE N° 1 |1 00003-2016-GG-GFS/PAS
MATERIA : Pracedimiento Admlnisgrativo Sancionador
ADMINISTRADO | TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

VISTO: el Informe de la Gerencia de Supervisidn y Fiscalizacién del OSIPTEL (GSF)! N°
00327-GFS/2016 concerniente al procedimiento administrative  sancionador (PAS)
iniciado a TELEFONICA DEL PERU S.A.A. (TELEFONICA), por la supuesta comisidn de
las infracciones tipificadas por el segundo y tercer parrafo del numeral (i) del articulo 43°
del Reglamento General de Tarifas (Reglamento de Tarifas), aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 080-2000-CD/OSIPTEL y sus modificatorias?, asl como, por las
infracciones tipificadas en los tems 2 y 8 del Anexo 1 de dicha norma.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Expedlente N° 00003-2016-GG-GFS/PAS

1. Mediante Informe de Supervision N° 01362-GFS/20186, de fecha 30 de diciembre de
2015, contenido en el expediente N° 00307-2013-GG-GFS (Expediente de
Supervision), la GSF emitid el resultade de la verificacion de lo dispuesto por el
articulo 43* del Reglamento General de Tarifas, en relacion a la aplicacién de la tarifa
fijo - movil establecida mediante Resolucién N° 138-2013-CD/OSIPTEL?, concluyendo
lo siguiente;

4. CONCLUSIONES

4.1, TELEFONICA habria incurrido en la infraccién fipificada, como grave, en el segundo
— parrafo del literal (i} del articulo 43° del Reglamento General de Tarifas, al aplicar
: tarifa mayor a la informada o puesta a disposicidn pUblica registrada con codigo SIRT
TPTF201300678, empleando la tarjeta 147 y Hola Pert, por un importe de 11.211,07

soles, toda vez que:

* En el periodo del 28 al 29 de octubre de 2013, se aplicd la tarifa de S/ 0,003894 (inc.
IGV) por segundo, siendo una tarifa mayor a la tarifa promaecional registrada con
cddigo SIRT TPTF201300678, por un importe excedente de once mil doscientos
once con 07/100 Soles (S/ 11.211,07),

4.2 TELEFONICA habria incurrido en las infracciones tipificadas, como grave , en el
segundo y tercer parrafo del literal (i) del articulo 43° del Reglamento General de
Tarifas, al aplicar tarifas mayores a las informadas o puestas a disposicién publica

' Denominacién acorde con el Decreto Supremo Q45-2017-PCM, Decreto Supremo que modifica el
Reglamento de Organizacion y Funcknes del Organismo Supervisor de Inversibn Priveda an
Telecemunicaclones (OSIPTEL), publicado en el Diaric Oficial “El Peruano” ef 17 de abril de 2047,

2 Cabe sefalar que, mediante Resolucién de Consejo Directive N° 024-2014-CD/OSIPTEL, publicada en el
Diario Oficial El Peruano en 17 de febrero de 2014, se madific -entre atros- el articulo 43° del Reglamento
de Tarifas; sin embargo, dicho dispositivo recoge las mismas obligaciones que sustentan el inicio del
presente PAS,

3 Vigente desde el 30 de cctubre de 2013
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con codigo SIRT TPTF201300678 y TETF201400152; y, a su vez, a la tarifa tope

fijadas por OSIPTEL mediante Resolucién N* 138-2013-CD/OSIPTEL, empleando la

tarjeta 147 y Hola Pend, por un importe de 24.395,51 soles, debido a que:

« El 30 de octubre de 2013 desde las 00:00 hasta las 23:10:54 horas, se aplicd la
tarifa de S/ 0,003894 (inc. 1GV) por segundo, siendo una tarifa mayor a la tarifa
promocional registrada con ¢ddigo SIRT TPTF201300678; y, a la tarifa tope fijada
par OSIPTEL - Resolucidn N° 138-2013-CD/OSIPTEL - por un importe excedente
de cinco mil seiscientos uno con 78/100 Soles (57 5.601,78);

» El 30 de octubre de 2013 a las 23:10:55 horas hasta el 30 de noviembre de 2013,
se aplicé una tarifa mayor a S/ 0,00295 (inc. 1GV) por segundo, siendo una tarifa
maycr a la tarifa promocional registrada con cédigo SIRT TPTF201300678, v a la
tarifa tope fijjada por OSIPTEL - Resolucién N° 138-2013-CB/OSIPTEL -, por un
importe excedente de mi! cuatro con 29/100 Soles (5/ 1.004,29); v,

+ En los pericdos del 01 de diciembre de 2013 a las 00:00:00 al 17 de febrero de
2014, se aplicd una tarifa de mayor a 8/ 0,00295 (inc. IGV) por sagundo, siendo una
tarifa mayor a la tarifa establecida registrada con cdodigo TETF201400152, v a la
tarifa tope fijada por OSIPTEL - Resolucion N* 138-2013-CD/OSIFTEL -, por un
importe excedente de diecisiete mil setecientos ochenta y nueve con 44/100 Soles
(S/17.789,44),

4.3, TELEFONICA habrfa incurrido en las infracciones tipificadas, como muy grave, en los
items 8 v 2 del Anexo N° 1 del Reglamento_General de_Tarifas, al aplicar tarifas
maycres a las informada o puesta a disposiciéon pablica con codigo SIRT
TETF201400152; y, a su vez, a la tarifa tope fijada por el OSIPTEL mediante
Resolucion N* 138-2013-CD/OSIPTEL, empleando la tarjeta 147 v Hola Perd, de
acuerdo al siguiente detalle:

« En los periodos det 18 al 20 de febrero de 2014 y del 24 de febrero de 2014 a| 15 de
marzo de 2015, se aplicé una tarifa de mayor a 3/ 0,00295 (inc. IGV) por segundo,
siendo una tarifa mayor a la tarifa establecida registrada con cddigo
TETF201400152, v a la tarifa tope fijada por OSIPTEL - Resolucién N* 138-2013-
CD/OSIPTEL -, por un importe excedente de cincuenta y tres mil tresclentos
noventa y ccho con 72/100 Soles (S/ 53.398,72).

4.4, TELEFONICA habria incurrido en la infraccitn tipificada, como muy grave, en el [tem
8 del Anaxo N* 1 del Reglamento General de Tarifas, al aplicar una tarifa mayor a la
informada o puesta a disposicion piblica con cddigo SIRT TPTF201400177,
empleando la tarjeta 147 y Hola Perg, de acuerdo al siguiente detalle:

» En el periodo del 21 al 23 de febrero de 2014, se aplicé una tarifa mayor a la tarifa
promocional, S/ 0,00140 por segunde inc. IGV, TPTF201400177, por un importe
excedente de ochocientos noventa con 46/100 Soles {(S/ 890,46).

2. A través de la carta C.000100-GFS/2016, notificada el 06 de enero de 20186, 1a GSF
comunicé a TELEFONICA el iniclo de un PAS por la presunta comisién de las
infracciones tipificadas en el segundo y tercer parrafo del numeral (i) del articulo 43°
del Reglamento de Tarifas; y en los items 2 y 8 del Anexo 1 del Reglamento General
de Tarifas; otorgandole a dicha empresa operadora un plazo de diez (10) dlas habiles
para que presente sus descargos por escrito,

3. Con carta TP-AR-GGR-0448-16, recibida con fecha 26 de febrero de 20186,
TELEFONICA presentd sus descargos.

4. Con fecha 05 de mayo de 2016, la GSF remitié a la Gerencia General su informe de
analisis de descargos N° 00327-GFS/2016 {Informe final de instruccion).
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5. Mediante comunicacidn N° C.00006-GG/2017 notificada el 04 de enero de 2017, en
cumplimiento de lo dispuesto por el numeral 5) del articulo 235°¢ de la Ley 27444, Lay
del Procedimiento Administrativo General® (LPAG) -norma vigente a esa fecha-, se
puso en conocimiento de TELEFONICA el Informe final de instruccion, a fin que
formule descargos en un plazo de cinco (05) dias hébiles.

6. A travées de la comunicacion TP-0024-AG-GGR-17 presentada el 05 de enero de 2017,
TELEFONICA solicitd el uso de Ja palabra en relacién al PAS, lo cual efectud e! 12 de
enero de 2017.

7. Mediante comunicaciones TP-0204-AG-GGR-17 y TP-0215-AG-GGR-17 presentadas
el 10 y 19 de enero de 2017, TELEFONICA presenté descargos adicionales.

8. A través de Memorando N*00121-GG/2017 de fecha 23 de enero de 2017, la Gerencia
General solicité a la GSF precise la fecha en que TELEFONICA cumplié con efectuar
las devoluciones por la aplicacién de tarifas mayores, lo cual fue atendido mediante
— Memorando N° 00106-GFS/2017.

9. Mediante comunicacién TP-0416-AG-GGR-17 del 03 de febrero de 2017,
TELEFONICA presentada el 03 de febrero de 2017, TELEFONICA solicité adecuar el
Informe final de instruccién conforme a los criterios establecidos en el Decreto
Legistativo N* 1272, publicado el 21 de diclembre de 2016, norma que modifica la Ley
2744, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Expediente N° 00096-2015-GG-GFS

10. En el Expediente de supervision N° 00096-2015-GG-GFS, la GSF efectud la
verificacion de las devoluciones realizadas por TELEFONICA en relacién a la
aplicacién de una tarifa mayor a la tarifa tope y promocional en las llamadas fijo-movil,
empleando tarjeta de pago 147 y Hola Per — Resolucién N°* 137-2012-CD/OSIPTEL.

11. Mediante Informe de Supervisién N° 00316-GFS/2016, de fecha 3 de mayo de 2016,
la GSF concluy$ lo siguiente:

4. CONCLUSION

— TELEFONICA DEL PERU S.A.A. cumplio con efectuar la devolucién producto de la
aplicacion de tarifa mayor a la tarifa tope y promocional en las llamadas fljo-maovil,
empleando la tarjeta de pago 147 y Hola Peri -~ Resolucion N°® 138-2013-
CD/OSIPTEL.

()
Il. 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 2 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 actlvidades sujetas a su competencia por el
incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones
contenidas en los contratos de concesion.

¢ Articulo 246° del Decreto Supremo N* 006-2017-JUS que aprueba e! Texto Unico Ordenado de la Ley N*
27444, publicado el 20 de marzo de 2017.
% Modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, publicado e) 21 da diciembre de 2016
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Asl también el articulo 41° del mencionade Reglamento General sefiala que esta funcion
fiscalizadora y sancionadora puede ser elercida en primera instancia por la Gerencia
General del OSIPTEL de oficlo o por denuncia de parte, contando para el desarrollo de
sus funciones, con el apoyo de una o mas gerenclas, que estaran a cargo de las acciones
de investigacion y analisis del caso.

El presente PAS se inicidé contra TELEFONICA al imputarsele la presunta comisién de las
infracciones tipificadas en el segundo y tercer parrafo del numeral (i) de! articulo 43° del
Reglamento de Tarifas, que establece lo siguiente:

Articulo 43°.- infracciones

(i} Infracciones Graves

(...

La empresa operadora que aplique larifas mayorss a las informadas o puestas a disposicién
publica conforme a los articulos 11, 12 y 16, Incurrird en infraceidn grave.

La empresa operadora que aplique tanfas mayores a las tarifas tope fijadas por OSIPTEL o,
an su caso, mayores a las tanfas que suslentan las resoluciones de ajustes que fijan larifas
tope por canastas de servicios, incuimird en infraccion grave.

(..}

Asimismo, se imputa a TELEFONICA el incumplimiento de lo establecido en los
numerales 2 y 8 del Régimen de Infracciones y Sanciones de la Resolucidn N° 024-2014-
CD/OSIPTEL que modificé el Reglamento General de Tarifas (modificacion al
Reglamento de Tarifas), los que los que disponen lo siguiente:

ITEM INFRACCION

La empresa operadora que aplique una tarifa superior a la
respectiva tarifa tope vigente establecida por el OSIPTEL o
superiores a las legalmente permitidas o, en su caso,
superior a la respactiva tarifa regulada que formé parte ded
sustento de !a resolucion que establece el ajuste tarifario
vigenie de tarifas tope por canastas de servicios, incurrira en
INFRACCION MUY GRAVE (Art. 9, inc. 2).

La empresa operadora que aplique una tarifa superior a 1a
respectiva tarfa que hublera informade a los usuarios
directamente, a través del SIRT o en otros medios, incurrira
en INFRACCION MUY GRAVE. (Art. 11, ultimo parrafo)

SANCION

MUY
GRAVE

MUY
GRAVE

Conforme al Informe de Supervisién, las presuntas infracciones tipificadas en el
Reglamento de Tarifas y la modificacién del Reglamento de Tarifas, se habrian

configurado en relacién a la aplicacion de las tarifas que se muestran a continuacion en la
Tabla 1:

Tabla 1: Relaclén de articulos y hechos imputados en Ia carta de Intento de sanclén

Tlpificacién vigente hasta el 17/02/2014;

Segundo parrafo del literal {1i} del articulo 43°

Tercer pérrafo del literal (i} del articulo 43°

Tarifas registradas en el SIRT con cddigo:

Tarifas Tope Establecidas con Resolucidn N°:

TPTF201300878 138-2013-CD/OSIPTEL
TETF201400152 138-2013-CD/OSIPTEL
Tipificaclén vigents desde ol 18/02/2014

ltem 8 del Anexo N* 1
Infracciones y Sanciones

- Réigimen de

{tem 2 del Anexo N* 1

- Régimen de
Infracclones y Sanclones

Tarifas registradas en el SIRT con cddigo:

Tarifas Tope Establecidas con Resolucién N*:

TETF201400152

138-2013-CC/OSIPTEL

TPTF201400177

Fuente: Elaboracion PIA
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Es oportuno indicar que de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el Decreto
Supremo N° 006-2017-JUS que aprueba ef Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG)®, la responsabilidad debe recaer
en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable v,
para que ésta sea calificada como infraccién es necesario que sea iddnea y tenga la
aptitud suficiente para producir ia lesidén que comporta la contravencion al ordenamiento,
debiendo descartarse los supuestos de caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o la
propia conducta del perjudicado!”), que pudiera exoneraria de responsabilidad.

De otro lado, de acuerdo a lo establecido por el articulo 250.3° del TUO de la LPAG, la
autoridad administrativa tlene la facultad de declarar de oficlo la prescripcion y dar por
concluido el procedimiento administrativo sancionador cuando advierta que se ha
cumplido el plazo para determinar infracciones.

Al respecto, en el presente caso, de la verificacién y constatacién de los plazos
— corresponde continuar con el tramite del analisls del PAS iniciado a TELEFONICA, por
' cuanto, se ha verificado gque la potestad sancionadora del OSIPTEL no ha prescrito.

Por consiguiente, corresponde analizar los argumentos presentados por TELEFONICA a
través de sus Descargos, respecto a la imputacion de cargos formulada por la GSF.

1. Analisis de los descargos

TELEFONICA sustenta sus descargos presentados en fas comunicaciones TP-AR-
GGR-0448-16, TP-0204-AG-GGR-17 y TP-0215-AG-GGR-17 (Descargos) en los
siguientes fundamentos:

(i) Se contraviene el Principio de Nom Bis in [dem.

(i) Se le pretende imponer una doble sancién o multa por un mismo evento,
vulnerando los Principios de Concurse de Infracciones y de Continuidad, aplicables
a todo PAS.

(i) Se produjo un error involuntario en la programacién de unos cédigos de
o identificacion de tarifas que se direccionaron incorrectamente, lo cual origind su
incumplimiento.

{iv) Ha implementado medidas para mitigar e! incumplimiento en cuanto al cobro de las
tarifas registradas con codigos SIRT® TPTF201300678, TETF201400152, asi como
a la tarifa tope fijada por el OSIPTEL.

(v) Ha implementado acciones de compensacion para la devolucion de los montos
cobrados derivados del incumplimiento.

En consecuencia, comesponde analizar los Descargos presentados por TELEFONICA
respecto a la imputacién de cargos formulada por la GSF, considerando los
incumplimientos detectados.

¢ Publicade ef 20 de marzo de 2017

7  PEDRESGCH! GARCES, Willy, En *Camentarios a la Ley def Procedimiento Administrativo General”, Lima:
ARA Editores, 2003. 1" ed., P4g. 538.

% Sisterna de Registro de Tarifas del OSIPTEL
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1.1 Sobre los hechos verificados en la etapa de supervisién

P TEE

De acuerdo al Informe de Supervision, TELEFONICA habria incumplido con lo dispuesto
en el segundo y tercer parrafo del numeral (ii) del articulo 43° del Reglamento de Tarifas,
puesto que, empleando tarjetas prepago 147 y Hola PerQ, apllcé tarifas mayores a las
informadas o puestas a disposiclon publica, a través de las tarifas con cédigos SIRT
TPTF201300678 y TPTF201400152; v, a su vez, aplico una tarifa mayor a [a tarifa tope
fijada por el OSIPTEL mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 138-2013-
CD/OSIPTEL; y, asimismo, aplicé una tarifa mayor a la publicada con codigo
TPTF201400177, conforme al siguiente detalle de hechos sucedidos:

{. LUlamadas realizadas del 28 al 29 de octubre de 2013, en las cuales se aplict la
tarifa de 8/ 0,003894 (inc. IGV) por segundo, siendo una tarifa mayor a la tarifa
promocional registrada con cddige SIRT TPTF201300678, por un importe
excedente de once mil doscientos once con 07/100 Soles (S/ 11.211,07).

Tabla 2: Aplicacion de Tarifas periodo del 28 al 29 de octubre de 2013

Llamadas de] 288 al 29 de octubre da 2013
Orlgen Codigo SIRT T Duracién Importe Imparte aplicando Excedente
Lismadas Estahlecida 2373 | Sequndos | Cobrado (S)__| tarifa_S; 0,00295 (/)
;::fmw 11291505 44452,97 33309,92975 | 11143,03025
_""""—U TPTF201300678 147
operadares fijo 1480158 4433 58 4366,4651 6741380
Mayor 3 la tarlfa promodonal - 147 § 11,210 44415
Teietonica del 16071 47,9 47,40945 0,55055
Prrl SAA Hola
0 TPTF2{1300678 Perd
redores filo 4283 12,72 12,63485 008515
Mayar & |a tarifa promoclional —Hola Perll 0, 83520
] Mayor a la tarifa promocional | 11.211,07985

Fuerte: Informe final de instrucclén

ii. Llamadas realizadas el 30 de octubre de 2013 desde las 00:00 hasta las
23:10:54 horas, en las cuales se aplico la tarifa de S/ 0,003884 (inc. IGV) por
segundo, siendo una tarifa mayor a la tarifa promocional registrada con cédigo
SIRT TPTF201300678; y, a la tarifa tope fijada por OSIPTEL - Resolucién N°
138-2013-CD/OSIPTEL - por un importe excedente de cinco mil seiscientos uno

con 78/100 Soles (5/5.601,78).
Tabla 3: Aplicacién de Tarifas perfodo del 30.10.2013 desde las 00:00 hasta las 23:10:54

Liamadas ded 30 de octubre de 2013 u [ax 00:00 hasta |as 23:10:54 hoias
Origen Cédigo SIRT Tarjeta Durscidn Imparte Imparte aplicande Excedente
Llamadas Establecida Segundox Cobrado (5/) tarifa S/ 0,0029% {5/}
Teiefenica de 5637802 22190,8 166315159 | 5567,28410
oros ] TPTFX01300678 147
! fiio 748849 22434 2209,10455 34,29545
Mayor a |a tarifa Tope y promocional - 147 | 5.601,57955
T‘Wi:ﬁ de! Hoia 179 9,56 9,37805 0,18195
m"—g TPTF201300678 Petd
! i 153 047 0,4513% 0,018585
Mayar a la tarifa Tope v promoclonal — Hola Perf 0,20060
| Mayor a |a tarifs Tope y Promociona! | 5.601,78015

Fuenta: Informe final de instruccion
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Llamadas realizadas del 30 de octubre de 2013 a las 23:10:55 horas hasta el 30
de noviembre de 2013, en las cuales se aplicd una tarifa mayor a S/ 0,00295
{inc. IGV) por segundo®, siendo una tarifa mayor a la tarifa promocicnal
registrada con cddigo SIRT TPTF201300678, y a la tarifa tope filada por
OSIPTEL -Resolucion N° 138-2013-CD/OSIPTEL-, por un importe excedente de
mil cuatro con 29/100 Soles (S/ 1.004,29).

Tabla 4: Apllcaclén de Tarifas parlodo del 30.10.2013 al 30.11.2013

iii.

Liamadas del 30 de octubre de 2013 a las 23:10:55 hesta ol 30 de noviembre a las 23;59;59 horas
Origen Cédlgo SIRT Tarjet Duraclén Importe Importe aplicando Excedante
Llamadas Extablacida Segundos Cobrade (S} arfa S/ 0,00205 {3
m'hﬁde‘ 6966481 21485,29 20551,11895 $34,17105
ohos | TPTF201 300679 147
424 ,99 3222,6508 513382
2 fio 1052 3273 =)
Mayor a |a tarifa tope y promocional - 147 985,51025
Tedefdnica def 431996 1269,73 1274,3882 15,3418
Peri SAA Hola
0 TPTF201300678 Parih
operadores fij 85107 255,1 251,65565 344435
Mayor a la tarifa tope ¥ promoclonal = Hala Pert 18,78615
t Mayor a [ tarlfa Tope ¥ Promoclonal 1004,2964

Fuente: Informe final de instruccién

iv. Llamadas realizadas en el periodo del 01 de diciembre de 2013 al 17 de febrero

de 2014, en las cuales se aplicé una tarifa mayor a S/ 0,00295 (inc. IGV} por
segundo®, slendo una tarifa mayor a la tarifa establecida registrada con cadigo
TETF201400152, y a la tarifa tope fijada por OSIPTEL - Resolucién N° 138-
2013-CD/OSIPTEL -, por un importe excedente de diecisiete mil setecientos

ochenta y nueve con 44/100 Soles (S/ 17.789,44).

Tabla 8; Aplicaclén de Tarlfas parfodo del 01.12.2013 al 17.02.2014

Liamadas del 01 da dicksmbre de 2013 hasta el 17 da fabrero de 2014

Origen Cédigo SIRT Ts Duraclén Imparte Importe aplicando Excederite

Liamadas Establecida Tetn Segundos Cobrade (S/) tarifa S/ 0,00295 (5]}

Telefénica del 201400152 :;L 249257807 753073.77 7353103,53065 17763,23935

Per SAA E Pard 785016 234435 2318,74720 26,20280
Mayar a la tarifa Topa y Estableclda | 17.789, 44215

Fuente: Informe final de instruccién

v. Llamadas realizadas en los periodos del 18 af 20 de febrero de 2014 y del 24 de

febrero de 2014 al 15 de marzo de 2015, se aplic6 una tarifa mayor a S/ 0,00295
(inc. IGV) por segundo', siendo una tarifa mayor a la tarifa establecida
registrada con cédigo TETF201400152, y a la tarifa tope fijada por OSIPTEL -
Resolucion N° 138-2013-CD/OSIPTEL -, por un importe excedente de cincuenta

y tres mil tresclentos noventa y ocho con 72/100 Soles (S/ 53.398,72).

Tabla 6: Aplicaclén de Tarlfas perfodo del 18.02.2014 al 20.02.2014, y del 24,02.2014 al

15.03.2015
Linmadas del 18 al 20 de febrero da 2014 y ded 24 do febrer 2014 al 15 de marzo de 2015
Origen Cé&digo SIRT Tarjeta Duracion Importe Imparte aplficando Excedenta
Lismadag Establacidn Cobirado {5/) tarifa 5/ 0,0029% {S/)
Tele'f! R 01400152 ;:L 1021454858 3066664,25 3013251,86060 53372, 38940
Perd 5.4.A Perti 766826 220847 22582,13670 26,33330
Mayur u |a tarifa Tope vy Estableclda | 53.398,72270

Fuente: Informe final de Instruccidn

¥ Redondeado en exceso en base a una unidad numérica proxima o sigulente
' Redondeado en exceso en base a una unidad nurnérica praxima o siguiente
"' Redondeadc en exceso en base a una unldad numérica proxima o siguiente
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vi.

Liamadas realizadas en el periodo del 21 al 23 de febrero 2014, en las cuales se
aplicé una tarifa mayor'? a la tarifa promocional de S/ 0,00140 por segundo inc.
IGV, registrada con cédigo SIRT N° TPTF201400177, por un Importe excedante
de ochoclentos noventa con 46/100 Soles (S/ 890,48),

Tabla 7: Apllcacién de Tarlfas periodo del 21 al 23.02.2014

Llamadas ded 21 al 23 de febrero de 2014
Origen Cédlgo SIRT Ta Duracién Imparte Impaorte aplicande Excedente
Liamadus Extablecids Heta Sogundos | Cobrado (S5/) tarifa_5/ 0,00140 (s}
I:E{mdﬁ 19310577 2775485 27034,80780 720,05220
Olos TPTF201400177 147
operadores filo 3275469 4705,23 4585,55660 119,57340
Mayor a |a tarifs promoclonal - 147 83%,62560
Teiefdnica del ot 29997 89,55 41,09580 4755420
Oros TPTF201400177 e
| aperadores fifo 2028 &8,12 2,83920 3,20080
HMayor & la tarifa promacional — Hola Pend 5083500
| Mayor s Is tarlfa promodonal 250, 486080

Fuente: Informe final de instruccion

En atencién a lo dispuesto por el Reglamento de Tarifas y a la modificacion normativa
realizada mediante Resolucidn N° 024-2014-CD/OSIPTEL, los hechos expuestos
configurarian las siguientes infracciones:

Tabla 8: Resumen de infracciones

Tipificacién vigente hasta el 17/02/2014:

Segundo parrafo del literal (I} del artlculo 43* ‘ Tercer pérrafo del literal (li} del articulo 43*

Codigo SIRT TPTF201300678

Del 28 al 29 de octubre de 2013, por un importe
excedente de once mil dosclentos once con
Q71100 Scles {S/ 11.211,07)

No aplica

Del 30 de octubre de 2013 desde las 00:00
hasta las 23:10:54 horas, por un Imporie
excedents de cinco mil selsclentos uno con
78/100 Soles (5/5.601,78)

Del 30 de octubre de 2013 desde las 0000
hasta las 23:10:54 horas, por un impors
excedente de cince mil selsclentos uno con
78/100 Soles {5/5.601,78)

Del 30 de octubre de 2013 a las 23:10:55 horas
hasta el 30 de noviembre de 2013, por un
importe excedente de mil cuatro con 29/100
Soles (S/ 1.004,29)

Del 30 de octubre de 2013 a las 23:10:55 horas
hasta el 30 de noviembre de 2013, por un
importe excedente de mil cuatro con 28/100
Soles (S/ 1.004,29)

Cdédigo SIRT TETF201400152

Dal 01 de diclembre de 2013 al 17 de fabrero ds
2014, por un importe excadents de diecislete
mil setecientos ochenta y nueve con 44/100
Soles (8/ 17.789,44)

Del 01 de diclembre de 2013 al 17 de f{sbrerc de
2014, por un importe excedente de diecisiete
mil setecientos ochenia y nueve con 44/100
Soles (S/ 17.789,44)

Tipificaclén vigente desde el 18/02/2014

ftem 8 del Anexoc N* 1 -
Infracciones y Sanclones

Régimen da

Hem 2 del Anexo N* 1
Infracclones y Sanclones

- Régimen de

Cadlgo SIRT TETF201400152

Del 18 al 20 de febrero de 2014 y det 24 de
fabrerc de 2014 a! 15 de marzo de 2015, por un
importe excedente de cincusnta y tres mil

Def 18 al 20 de febrero de 2014 y del 24 de
febrero de 2014 al 15 de marzo de 2015, por un
importe _excedente de cincuenta y tres mil

12 Redondeado en exceso en base a una unidad rumérica préxima o siguiente
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trescientos noventa y ocho con 72/100 Soles (S/ | trescientos noventa y ocho con 72/100 Scles (S/
53.388,72) 53.398,72)

Cddlgo SIRT TETF201400177

Del paricdo del 21 al 23 de febrerc 2014, por un
importe excedente de ochocientos noventa con | No aplica
46/100 Soles {S/ 890,46)

Fuente; Informe final de instruccion

1.2 Sobre la alegada contravencion al Principio Non Bis In idem y al Concurso de
Infracciones

Sefiala TELEFONICA que en el pressnte caso se busca imponer una doble sancién en
relacion a la promocién con cédigo SIRT TPF201300678 al imputarse de manera
simultanea la comision de la infraccion tipificada en el articulo 43° del Reglamento
General de Tarifas a un mismo supuesto, lo cual pudo haber sido imputado en un solo
acto administrativo.

Refiere asi, dicha empresa operadora que el OSIPTEL considerd que por el hecho que
las supuestas infracciones detectadas se produjeron en tiempos distintos, ello justificaria
la imposicion de sanciones diferentes; sin embargo, ello no tendria sustento légico —
juridico, pues los tiempos son inmediatamente correlativos, con lo cual el comportamiento
a ser sancionado se produjo del 28 de octubre al 30 de noviembre de 2013.

De igual forma, TELEFONICA sefiala que en el caso de la promocién con cadigo SIRT
TEF201400152 se le pretende imputar una infraccion como muy grave y grave,
tratandose de la misma conducta, pese a que la promocién estuvo vigente desde el 30 de
octubre de 2013 hasta el 15 de marzo de setiembre de 2015, conforme lo acreditaria con
la Ficha Informativa de la Tarifa que alude en sus descargos.

A criterio de TELEFONICA en el supuesto de detectarse gue habrla cometido una
infraccion, se le deberia sancionar no por los periodos arbitrariamente divididos, sino por
el conjunto integrado de los mismos.

Asimismo, dicha empresa operadora alude que lo anterior vulnera el Principio de Non Bis
in idem, el mismo que prohibe Ia imposicidn sucesiva © simultanea de una sancién

. administrativa, en los casos en que se aprecia la identidad de tres elementos, hechos,
sujeto y fundamento; lo cual, sucederia -a criterio de dicha empresa operadora- en el
caso de las promociones SIRT TPTF201300678 y TETF201400152, de ia siguiente
manera:

» Tarifa SIRT TPTF201300678
- Identldad de sujeto: TELEFONICA
- Ildentidad de hecho: Se ha excedido en el cobro de la tarifa promacional registrada
con codige SIRT TPTF201300678
- ldentidad de fundamento: Haberse vulnerado el segundo parrafo del literal i) del
artlculo 43° del Reglamento General de Tarifas

+ Tarifa SIRT TETF201400152
- ldentidad de sujeto: TELEFONICA
- ldentidad de hecho: Se ha excedido en el cobro de la tarifa promocional registrada
con codlgo SIRT TETF201400152 y el limite tarifario establecido por el OSIPTEL
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- ldentidad de fundamento: Haberse vulnerado el segundo parrafo del literal ii) del
articulo 43° del Reglamento de Tarifas, asi como los ftems 2 v 8 de la
modificacian al Reglamento de Tarifas.

De otro lado, refiere TELEFONICA que en el presente PAS se le imputa (a infraccién del
segundo y tercer parrafo del literal i) del articulo 43° del Reglamento de Tarifas, lo cual
vulnera la regla del Concurso de Infracciones también prevista en el TUO de la LPAG, por
to cual, solicita que las infracciones que se le imputan se restrinjan a una sola infraccion
administrativa.

Agrega dicha empresa operadora que el PAS corresponde a un solo hecho continuado,
pues se origina en una situacién que se mantuvo ininterrumpidamente desde el 28 de
octubre de 2013 al 23 de febrero de 2014.

Refiere adicionalmente, que los hechos generadores de cada una de las incidencias, se
originaron con anterioridad a la vigencia de la modificacién del Reglamento de Tarifas,
con lo cual, en el supuesto que se haya cometido una infracclén administrativa, esta no
puede ser evaluada dentro del marco de tal modificacion, considerando lo previsto por el
Principio de lrretroactividad dispuesto en el articulo 230° de la LPAG (actualmente
articulo 246° del TUO de la LPAG), al no serle mas beneficiosa.

De esta manera, concluye TELEFONICA que corresponderia aplicar Unicamente la
normativa vigente al momento en que ocurrieron {os hechos que derivaron en la comisién
de la infraccion administrativa, pues lo contrario constituiria una arbitrariedad y un abuso
de autoridad.

Al respecto, en cuanto el Principio Non Bis in {dem y la regla del Concurso de
Infracciones, estos se encuentran contenidos en el articulo artlculo 246°" del TUO de Ia
LPAG, norma que sefiala lo siguiente:

™0. Non bis in fdem.- No se pedran imponer sucesiva o simultdneamente una pena y
una sancién administrativa por el mismo hecho en los ¢asos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Dicha prohibicion se extiende tamblen a Jas sanciones administrativas, salvo ta
concurrencia del supuesto de continuacion de infracciones a que se refiere el inciso 7.”

“8. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califigue como mas de una
infraccion se aplicard la sancidn prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin
perjuicic que puedan exigirse las demas responsabilidades que establezcan [as leyes.”

En el presente caso, esta acreditado -sin que haya sldo cuestionado por TELEFONICA
en sus descargos- que la conducta infractora desarrollada por dicha empresa consistié en
aplicar tarifas que no solo resultaron ser mayores a la tarifa tope fijada por el OSIPTEL,
sino también a las tarifas informadas o puestas a disposicion ptblica mediante el SIRT.,
Asl, la imputacién que se sigue en el PAS se refiere al exceso de cobro respecto de las
tarfas con cddigos SIRT TPTF201300678, TETF201400152 y TPTF201400177, las
cuales, an el caso de las dos primeras excedieron también el limite tarifario establecido
por el OSIPTEL en la tarifa tope prevista en la Resolucién N° 138-2013-CD/OSIPTEL.

'* El Principio Non bis in Idem se encuentra actualmente en el numeral 11 del TUO de las Condiciones de
Usc
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Segun se indica en el Informe de Supervision, TELEFONICA registré en el SIRT la tarifa
promocional N°® TPTF201300678, vigente de! 28 al 29 de octubre de 2013, y su
renovacion, vigente del 30 de octubre al 30 de noviembre de 2013, asi como, !a tarifa
establecida N°® TETF201400152, vigente a partir del 01 de diciembre de 2013 hasta el 20
de febrero de 2014, y del 24 de febrero de 2014 hasta el 15 de marzo de 2015, con la
tarifa de S/ 0,00285 por sequndo {Inc. IGV),

De otro lado, TELEFONICA registrd la tarifa promaclonal N* TPTF201400177, vigente del
21 al 23 de febrero de 2014, con la tarifa de S/ 0,00140 por sequndo (inc. IGV).

Lo anteriormente seiialado se puede visualizar en gréfico siguiente:

Graflco 1: Resumen de aplicacién de tarifas

De esta manera, se tiene que la conducta infractora de TELEFONICA al cobrar una tarifa
mayor a la tarifa de 0.00295 por sequnde inc. IGV se desarrollé desde el 28 de octubre
de 2013 hasta el 20 de febrero de 2014, y del 24 de febrero de 2014 hasta el 15 de marzo
de 2015; y en el caso de la aplicacion de una tarifa de S/ 0.00140 por segundo inc. IGV
del 21 ai 23 de febrero de 2014; siendo las Ultimas fechas en cada caso, en las cuales la
empresa operadora habrfa corregido las tarifas aplicables; tratandose por ende de una
infraccién de tipo continuada en cada uno de los perlodos indicados, en los términos
expresados en el articulo 250°™ del TUOQ de la LPAG, la que determina la constitucion de
una situacién jurldica que se prolonga en el tiempo, a lo largo del cual, la infraccion se
continda cometiendo, hasta que se abandona tal situaclén antijuridica mediante su cese,
siendo este uitimo el momento en el que se consuma la infraccion?s.

14 T! |Q QQ !ﬁ I EEG
“Artlculo 250.- Prescripcian
(-..)

250.2 El computo del plazo de prescripcion de ta facultad para determinar la existencia de infracclones
comenzara a partir del dla en que la infraccidn se hublera cometido en el caso de infracciones
instantaneas o infracciones instantaneas de efectos permanentes, desde el dia gue sa realizé fa dltima
accion constitutiva de la infraccidn en el caso da infracciones continuadag, o desde el dia en que la accién
cest en el caso de las infracciones permanentes.”

(Sin subrayado en ariginal).

'® Vease DE PALMA DEL TESO, Angeles. “Las infracclones administrativas cantinuadas, las infracdones

permanentes, [as infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincién a efectos del
computo de plazo de prescripcldn™. En Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo. N® 112
2001, P. 557.
Si bien la definicién reseriada por el autor indicado en el parrafo anterior corresponde a la categoria de las
infracciones permanentes, se recoge ef criterio desarrollado por Baca Oneto {citado en la Resolucion 076~
2016-CD/OSIPTEL) conforme al cual, aun cuando a LPAG denomina a este tipo de infracciones como
continuadas, *(...) Ia norma [el numearad 2 del articulo 233° de la LPAG) se refiere a las infracciones
permanentes, qua son aquellas que propiamente pueden cesar” (BACA ONETO, Victor. “La Prescripcidn
de las Infracciones y su Clasificacion en la Ley del Procedimiento Administrativo General”. En Dareche &
Sociedad, N*® 37, P. 273,
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Cabe indicar que en la linea de lo expresado por el Tribunal Constitucional™ y la doctrina
en materia administrativa®’, al tratarse de una Iinfraccién continuada -considerada cormo
una unidad de accién que se consuma cuando cesa- es el momento en que ocurre el
cese de la conducta infractora el que determina la norma punitiva aplicable, como se
aprecia en el Grafico 1 a continuacién.

Grifico 2: Determinacién de disposicidn sancionadora
ante infracclones Instantneas y continuadas

Ley A Ley &

[
g et
T S Se aplica ey A

x R

3 0 X000 XOOK X0 X0 KI00K XKNX . " Se aplicatey B

Leyenda: “x” es una infraccion instantanea, y “xxoox...” 85 una
infraccion continuada
Fuente: Gomez y Vergaray (20089)

Sobre la base las consideraciones expuestas, como se muestra en el Grafico 2, en el
caso de la conducta infractora que se desarrolié desde el 28 de octubre de 2013 hasta el
20 de febrero de 2014, ésta se desarrollé de manera continuada durante la vigencia de
las disposiciones sancionadoras contenidas en ambas normas: Reglamento de Tarifas y
la modificacion al Reglamento de Tarifas, pero se consumé al producirse su cese durante
la vigencia de esta ultima norma; con lo cual, se concluye que dicha conducta infractora
debe evaluarse bajo la modificacién del Reglamente de Tarifas y no el Reglamento de
Tarifas.

Cabe indicar que en el caso de las conductas desarroliadas del 21 al 23 de febrero de
2014 (codigo SIRT TPTF201400177) y del 24 de febrero al 15 de marzo de 2015 (codigo
TEFT 201400152), también corresponde evaiuar dentro de la modificacién dei
Reglamento de Tarifas, al haberse realizado durante la vigencia de dicha norma, y
considerando la imputacion de cargos contenida en la comunicacion C.00010-GFS/2016.

Considerando lo anterior, corresponde imputar Unicamente el incumplimiento de Io
establecido en los numerales 2 v 8 del Régimen de Infracciones v Sanciones de la
modificacion al Reglamento de Tarifas, lo cual se puede apreciar a cantinuacion:

'* Vease al respacto la sentencla emitida por sl Tribunal Censtitucional en el Expediente 901-2003-HC/TC
(http /v (C gob pefiunsprudencia/2003/00801-2003-HC html consultado ef 25/07/2016);

*3. Cuando haya mas de una norma vigente al momento de la comislén del delito, por tratarse, por

ejemplo, de un delito_continvado, se aplicard coma porma vigente al momgnm de la comision del

deflitg, Ia ultima norma vigente durante su conu_ﬂgn Esto es asl, porgue la norma vigente al momento

dela igt lca de man

4. En el caso de autos, ge trata de yn dalito continua : : e
normas penales con consecuencias jurldicas distintas ( ) Tal como se ha astablecido en los
fundamentos precedentes, no se trata de un conflicto da normas an el tiempa (...)". (Sin subrayado en
criginal),

-

T Veéase GOMEZ APAC, Hugo y VERGARAY BEJAR, Verdnica. “La Potestad Sancionadora y tos Principios
del Procedimisnto Sanclonador. En: Sobre la Ley del Procedimientc Administrativo General. Libro
Homenaje a José Alberto Belaunds. Fondo Editoria! Universidad de Clencias Aplicadas, Lima, P, 403-438.
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Grafico 3: Determinacion de disposiciones sanclonadoras aplicables al presents PAS

RGT: GRAVE | RGT ACTUAL: MUY GRAVE
|
[
RRHRH A KX KAAN XXX
Duraclon dd procedmmento 7 @ e o o - m - R = MUY GRAVE

Leyenda: “xxxxx...” s una infraccién confinuada
Fuente: Elaboracion PIA

Tabla 9: Resumen apllcando continuldad de Infracciones

P ltem 8 del Anexo 1 ~ Régimen de|[[ltem 2 del Anexo 1 - Régimen de
Infracciones y Sanciones de la modificacién | Infracclones y Sanciones de la modificaclén
al Reglamento de Tarifas al Reglamento de Tarifas

Cddlgo SIRT TPTF201300678 y TETF201400152
Del 28 de octubre de 2013 al 20 de febrero de

Del 28 de octubre al 20 de febrero de 2014.

2014,

Del 24 de febrero de 2014 al 15 de marzo de | oo 24 de febrero do 2014 &l 15 da marzo de
2015. '

Cédigo SIRT TETF201400177

Del periodo del 21 al 23 de febraro 2014, No aplica

Fusnte: Elaboracidn PlA

Por otro lado, en lo que se refiere a la aplicacién del Concurse de Infracciones, de
acuerdo a [o dispuesto en el numeral 6 del articulo 246° del TUO de la LPAG mencionado
anteriormente, cuando una misma conducta califigue como mas de una infraccion, se
aplicara la sancidn prevista para la infraccién de mayor gravedad, sin perjuicio que
puedan exigirse las demas responsabllidades que establezcan las leyes.

. De acuerdo a ello, es posible apreciar de la Tabla 9 sefalada anteriormente, que
TELEFONICA debido a una misma conducta -supuesto “eror involuntario” en la
configuracién de las tarifas aplicadas a fravés de las tarjetas Hola Pert y 147, como se
vera mas adelante- incurrié en:

a) La infraccion prevista en el Item 2 del Régimen de Infracciones y Sanciones de Ia
madificacién de Reglamento de Tarifas, al haber aplicado tarifas mayores a la
tarifa tope establecida en la Resolucién de Ajuste.

b) La infraccién prevista en el [tem 8 del Régimen de Infracciones y Sanciones de la
modificacion del Reglamento Tarifas, al haber aplicado tarifas mayores a las
informadas en el SIRT.

Considerando fo previsto por el numeral 6 del artfculo 246° antes indicado, corresponde
el concurso de las infracciones indicadas en los literales a) y b), considerando que ambas
se encuentran tipificadas en la modificacién del Reglamento General de Tarifas como
muy graves, y corresponde a una sola conducta: supuesto “error involuntaric” en la
configuracion de las tarifas aplicadas a través de las tarjetas Hola Pert1 y 147.

1325



v [

De esta manera, apreciandose de los actuados en la etapa de supervision, que la
afectacion de la aplicacién de tarifas mayores a las publicadas o puestas a disposicién
resulta mayor a la aplicacién de tarifas mayores a la tarifa tope establecida™, en el
presente caso, se aplicara la sancion para la infraccién prevista en el tem 8 del Régimen
de Infracciones y Sanciones de la modificacién del Reglamento General de Tarifas; sin
perjuicio que la determinacion de responsabilidad por la infraccién concursada sea
considerada para efectos de la aplicacién de la reincidencia y demas responsabilidades
que las leyes establezcan.

En consecuencia, en base al Concurso de Infracciones realizado, a continuacién, en el
siguiente cuadro se detallan las conductas por las cuales corresponde la imposicion de la
sancion, las cuales no son las Gnicas para la determinacion de responsabilidad, conforme
se ha indicado:

Tabla 10: Resumen apllcando concurso de infracclones

item 8 del Anexo 1 — Régimen de Infracclones y Sanciones de la modificacién al Reglamento
de Tarifas, al aplicar una tarifa superior a 1a tarlfa informada a los usuarios a través del SIRT
Cadigo SIRT TPTF201300678 y TETF201400152

Del 28 de octubre al 20 de febrero de 2014.
Del 24 de febrero de 2014 al 15 de marzo de 2015.
Cddlgo SIRT TETF201400177
Dsl periodo del 21 al 23 de febrero 2014,
Fuente: Elaboracton P1A

1.3 Sobre el error involuntario y las medldas implementadas para mitigar el cobro
de las tarifas mayores

En sus descargos, reflere TELEFONICA que conforme a o comunicado en la etapa de
supervisién -carta DR-107-C-1391/FA-13 de fecha 05 de noviembre de 2013'%-, se llegé a
producir un error involuntario en la programacion de los codigos de identificacién de
tarifas, los cuales se direccionaron incorrectamente, razén por lo cual se produjo una
variacién de la tarifa.

Alega, que la ocurrencia de supuestos como los descritos son admisibles en tanto el
operador de telefonfa brinda el servicio a un ndmero significativo de usuarios, no
obstante, el analisis de la autoridad se debe enfocar en conocer cual es la respuesta del
concesionario para remediar tales situaciones y no seguir perjudicando a los usuarios,
que son los destinatarios del servicio.

Afirma que dentro de la politlca iniciada, se opté por la implementacion del proyecto de
renovacidn tecnologica en diciembre de 2014, inicidndose el proceso de migracién a la
nueva plataforma SYMSOFT, la cual cuenta con un entorno grafico para implementar los
cambios de tarifa y tiene una aplicacién para probar los cambios de tarifas antes de su
implementacion, asegurando de esta forma, un correcto cambio tarifario.

TARIFA

INFORMADA O PUESTA A DISPOSICION

PUBLICA 54.269,18
TOPE 53.308,72

Fuente: informe final de instruccion
¥ Folios 17 a 19 del expediente de supervisién
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Agrega TELEFONICA, que anteriormente contaba con “fas antiguas plataformas de
tarifas ENIP2 para la tarjeta Hola Peni y la plataforma ENIP3 para la tarfeta 147 _las
cuales sran susceptibles de sufrir desperfecios en_su ejecucién” sin embargo, la
plataforma unificada SYMSQF brinda un mejor servicio.

Respecto a lo manifestado por TELEFONICA en sus descargos, corresponde resaltar que
ésta ha reconocido expresamente la existencia de un error en la programacion de los
codigos de identificacion de tarifas, los cuales de direccionaron incorrectamente, razén
por lo cual se produjo una variacién de la tarifa y en consecuencia, la aplicacién de una
tarifa mayor; lo cual, confirma su responsabilidad en la comisién de las infracciones
tipificadas en el Reglamento de Tarifas.

Ahora bien, respecto del alegado “error involuntario”, corresponde precisar que (a
correcta configuracién de los parametros para las tanfas aplicables, se encontraba dentro
del ambito de su control, por lo que alegar haber adoptade medidas de correccion, no la
eximen de su responsabllidad respecto de la configuracién del incumplimiento que se le
imputa.

Asl, una vez acreditados los hechos constitutivos de la infraccidén administrativa que se
atribuye, corresponde al administrado aportar elementos para la valoracion del contenido
subjetivo de su comportamiento. En tal sentido, correspondla a TELEFONICA probar una
diligencia debida o, en su caso, la concurrencia de una causa de exculpacién, no siendo
suficiente, el que haya sefialado que el hecho de aplicar tarifas mayores a las informadas
¢ puestas a disposicion, obedecié a un “error”,

Es importante mencionar que, para efectos de configurar una causa no imputable al
administrado, el evento que determina la inejecucion de la obligacién a cargo de éste
tltimo, debera ser extraordinario, imprevisible e irresistible, es decir, de una naturaleza
tal, que en la misma situacién, ningtin otro administrado hubiera podido cumplir con una
idéntica o simllar prestacion a su cargo.

Por tal motive, en el caso de la evaluacion del “error” como factor excluyente de
responsabilidad administrativa, debe anallzarse de manera detallada y con sumo cuidado
el caracter vencible o invencible del mismo, pues de ello dependera la atribucién de
responsabilidad a la empresa operadora o su exclusion, por tratarse de circunstancias
que se encontraban fuera de su esfera de dominio y control.

Conforme lo sefiala la doctrina, la evaluacién del caracter invencible del error se diluye
cuando nos encontramos ante determinadas actividades que involucran un desemperio
profesional concreto o especializado, excluyéndose en estos casos la eventualidad de
alegacion del error como factor que exonere |a responsabilldad?.

De este modo, la doctrina considera que la diligencia debe medirse en funcién de las
circunstancias particulares de! hecho y del autor, siendo gue en algunos casos, para

20 NIETO, Alejandro, “Derecho Administrativo Sancionador'- Cuarta Edicién Madrid: Tecnos, 2005, Pdgina
413.

(...) en ol campo del Derecho Administrativo sancionador resulta de ordinario trascendantal el hecho da gie
ef infractor sea profesional o Jego. Cuando la infraccion ha sido cometida en ef efercicio da una profesién o
aclividad especializada se esfuma la posibilided del error porque -por as! deciric- I8 norma ha impuasto la
obligacitn de no equivecarse y opera, en consecuercia, Ia presuncion de que no se ha equivocade (.. ) quien
gierce una actividad especializada esta obligady a adoptar precaucionss especiales para evitado (. ) ef
gjrcicio de una profesion(activided especielizada en general) implica la asuncion voluntaria de obligaciones
singulares asl como de responsabilidades espacificas frente a la Administracion y lerceros™

{Sin subrayado en el original}
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agentes que desarrollan actividades que requieren autorizacién administrativa y que
suponen la asuncion de obligaciones singulares, el nivel de diligencia exigido debe ser
superior?’,

En el presente caso se ha verificado que las trasgresiones a lo dispuesto en el
Reglamento de Tarifas, fue realizada directamente por TELEFONICA, empresa
especializada en la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, quien
desarrolla una actividad que le ha sido encargada mediante una Concesidn otorgada por
el Estado Peruano, por lo que se encontraba obligada a contar con las herramientas
adecuadas y el nivel de capacitacién necesario de su personal, para dar cumplimlento a
la normativa antes referida.

Pese a su obligacion, conforme lo ha reconocido la propia empresa operadora, a la fecha
de comisién de la infraccion, ésta contaba con plataformas antiguas susceptibles de sufrir
desperfectos; siendo asi, era de conocimiento de la empresa operadora, las limitaciones
con las que contaba sus platafermas de tarifas, a pesar de ello, no tomé las medidas
necesarias con la finalidad de dar cabal cumplimiento a tales obligaciones.

En ese orden de ideas, sin entrar en el andlisis de la magnitud o de la relevancia del
incumplimiento imputado, ain en el supuesto que se admitiera la posibilidad de un “error”
en el proceso de aplicacion tarifaria, se aprecia que éste no resulta invencible y por ende,
excluyente de responsabilidad administrativa, puesto que corresponde a una situacion
que pudo haber sido faciimente detectada y superada oportunamente, antes de cobro a
los abonados, de haberse desplegado la diligencia debida exiglble.

Sumado a ello, corresponde precisar que TELEFONICA no ha alcanzadoe evidencia que
acredite la existencia de un “error involuntaric® que permitiera exonerarla de
responsabilidad, asi como no ha probado que su actuacién no padia haber sido realizada
de un modo distinto aun cuando hubiera tenido la diligencia debida, toda vez que le
correspond(a acreditar que en el momento de la ocurrencia de los hechos no se podia
esperar un comportamiento distinto, dado que ésa era su Unica alternativa u opcion.

En tal sentido, no resulta procedente exonerar a TELEFONICA de las consecuencias
establecidas por el incumplimiento de un deber establecido normativamente y calificado
como infraccidn administrativa, maxime cuando se ha comprobado objetivamente en los
hechos, la realizacién de la conducta infractora.

Cabe agregar que la aplicacién de tarifas, corresponde a una actividad que no es
realizada de modo esporadico por TELEFONICA, sino que la misma se ejecuta de
manera psmanente, motivo por el cual no basta alegar haber reallzado acciones
posteriores, para exonerarse de responsabilidad.

Asl, sl bien TELEFONICA indica que realizé medidas correctivas y procedid a fa
implementacion de la nueva plataforma SYMSOFT, dicha actuacién se reafizéd de forma
posterior a la configuracién del incumplimiento y al perjuicio causado a los usuarios, por

2 Por ejemplo, Angeles De Palma Del Teso sostlene lo siguiente: *El grado de diligencia que se impone
desde el Derecho Sanclonador Administrative estard en funcitn de diversas circunstancias: a) tipo de
actividad, pues ha de ser superior la diligencia exigible a quien desarrclla actividades peligrosas; b)
actividades que deban ser desarrolladas por profesionales en la matera; o ¢) actividades que requieran
previa autorizacion administrativa, lo que supondria no sdko la asuncitn de obfigaciones slngulares sino
también el compromiso de ejercarlas con la maxima diligendia®. {El principio de culpabilidad en ef derecho
administrativo sancionador, Tecnos, 1986. P. 142)
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lo que corresponde su evaluacion en el marco del comportamiento posterior desarrollado
por la empresa operadora, al momento de la graduacién de la sancién.

1.4 Sobre las acciones de compensacién iImplementadas para la devolucién de los
montos cobrados relacionados con su incumplimiento

Sefiala TELEFONICA que a través de las comunicaciones TP-AF-GTR-2979-15 y TP-AF-
GTR-102-16 de fechas 02 de noviembre de 2015 y 15 de enero de 2016,
respectivamente, en el marco del expediente de supervision N° 00096-2015-GG-GFS2?,
informé al OSIPTEL que luego de haberse realizado la actuallzacién de los intereses del
monto a devolver, este ascendia a doscientos ochenta mil cuatrocientos sesenta y nueve
con 93/100 soles (S/. 280 469,93); ante con lo cual, realizé lo siguiente:

() Segun informd en su comunicacion TP-AF-GTR-29789-15, decidié emplear la
promocion registrada con cédigo SIRT TPTF201500180 “Promocidn para
flamadas fjjo - mévif con las Tarjetas 147 al minuto y 147 al sequndo”, tarifa de S/.
0,000880 por segundo y §/. 0.0528000 por minuto, vigente del 05 de noviembre al
02 de diciembre de 2015, con la finalidad de subsanar el cobro realizado en
relacién al retraso en la aplicacién de la tarifa establecida para llamadas fijo -
movil cbdigo SIRT TEFT201400152 y tarifa promocional SIRT TPTF201400177.

(i) Aslmismo, segin informé en su comunicacién TP-AF-GTR-102-16, decidié
renovar la indicada promocién con cédigo SIRT TPTF201500180 del 24 de
diciembre de 2015 al 24 de enero de 2016, a fin de devolver el monto restante
ascendente a clento veinticinco mil seiscientos siete y 05/100 soles (S/. 125
607,05) del monto total indicado anteriormente,

En este punto agrega que a través de su comunicacion TP-AF-GTR-0240-16 del
02 de febrero de 2016, informé que con la renovacién antes indicada obtuvo un
monto de devolucion por el importe de S/. 207 408,03 que supera en
aproximadamente un 60% del monto exigible de devolucién de S/, 125 607,05.

En atencién a lo anterior, considera TELEFONICA haber realizado conductas que

tendientes a subsanar los excesos de cobros de tarifas, con lo cual corresponderla

aplicar en el caso en particular el Principio de Razonabilidad al momento de evaluar su
- conducta.

Asimismo, segun alega dicha empresa operadora, corresponderia la aplicacién del
artfculo 236-A° del Decreto Legislativo N° 1272 publicado el 21 de diciembre de 2016,
que modifica la LPAG -actual articulo 255° del TUO de la LPAG-, al existir una
subsanacién voluntaria en los términos dispuestos por aquélla, lo cual habria sido
reconocido en el Informe final de Instruccién de la GSF.

Agrega TELEFONICA que el proceso de devolucién se genero en tres etapas distintas, la
primera se inicid el 21 de febrero de 2014, la segunda el 05 de noviembre de 2015 y la
tercera el 23 de diciembre de 2015, todas con anterioridad al inicio del PAS. En
consecuencia, corresponderia, segdn considera, el archivo del mismo.

# Relacionado con la verificacion de las devoluciones reaiizadas, producto de la aplicacién de una tarifa
mayor & la farifa promocional en las llamadas fijo — movil, empleando tasjetas 147 y Hola Part, y a la tarifa
tope establecida con Resolucién N® 138-2013-CD/OSIPTEL.
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Al respecto, corresponde sefialar que mediante Informe N° 316-GFS/2016 del 03 de
mayo de 2016, emitido en el expediente de Supervisidn N* 096-2015-GG-GFS, en el cual,
conforme se ha indicado, se verifican las devoluciones realizadas, producto de la
aplicacién de una tarifa mayor a la tarifa promocional en las llamadas fllo - mavil,
empleando tarjetas 147 y Hola Pery, y a la tarifa tope establecida con Resolucion N° 138-
2013-CD/OSIPTEL; se concluyé lo siguiente;

TELEFONICA cumpli6 con efectuar la devolucién producto de fa aplicacion de tarifa
mayor a la tanfa tope promocional en las lamadas fijo - movil empleando tarjeta de
pago 147 y Hola Pert - Resolucion N* 138-2013-CD/OSIPTEL.

De esta manera, de acuerdo a lo desarrollado en el citado informe, TELEFONICA registro
tarifas promocionales con cédigos: TPTF201400177 y TPTF201500180, procediendo a
realizar devoluciones de los periodos del 21 al 23 de febrero de 2014 (promocién
TPTF201400177); del 05 de noviembre al 02 de diciembre de 2015 y del 24 de diciembre
de 2015 al 24 de enero de 2016 (ambas promociones registradas con codigo SIRT
TPTF201500180); de acuerdo al siguiente detalle:

Tabla 11: Resumen de devoluciones efectuadas

Pericdo Afectado Importe devueito
28 al 30 de octubre de 2013 hasta las 23:10:54 horas 5/ 27.014,624
30 de octubre desde las 23:10:55 al 15 de marzo de 2015 5/334.657.819
5/ 361.712,443

Fuente: Informe N* 00316-GFS/2016 (Expediente de Supendsion N° 00086-2015-GG-GFS)

Tales devoluciones, segln se precisa en el Informe N° 00316-GFS$/2016 corresponden a
los siguientes periodos:

- Periodo afectado del 28 al 30 de octubre de 2013 hasta las 23:10:54 horas:

Tabla 12: Resumen de devoluclones efectuadas por el perfodo del 28 al 30.10.2013 (23:10:54)

Importe aplicando Importe aplicando tarifa
Vigencia de [a devoluclén | Total segundos tarlfa previa promocional Develuclén
5/ 0,00295 $/0,00140
21 al 23 defebrerode 2014 ¢ 17,895,720 52,792,374 25.777, 75 5/ 27.014,624

Fuente: Informe N° 00316-GFS/2016 obrante en el expediente de Supervigion N° 00086-2015-GG-GFS

- Periodo afectado del 30 de octubre de 2013 desde las 23:10:55 horas hasta el 15
de marzo de 2015:

Tabla 13: Resumen de devoluciones efectuadas por el perlodo dal 30.10.2013 (23:10:55) hasta

¢l 15.03.2015
Importe aplicando importe aplicando tarifa
Vigencla de la devolucldn | Total segundos tarifa previa promacional Devoluclén
5/ 0,00188 s/ 0,00088

05 de noviembre al 02 de
diciembre de 2015 154.862.884 291.142,22152 136.279,33792 | 5/ 154.862,884
24 de didembre de 2015 &
24 de enero de 2016 179834935 338.089,6778 158.254,7428 | 5/179.834,935

TOTAL | 5§/ 334.697,819

Fuente: Informe N* D0316-GFS/2016 obrante en al expediente de Supervisidn N* 00096-2015-GG-GFS
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Asimismo, agrega el mencionado Informe que las devoluciones indicadas se efectuaron
de conformidad con el artfculo 40-A° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de
Uso de los Servicies Pdblicos de Telecomunicaciones aprobado por Resolucién N° 138.-
2012-CD/OSIPTEL, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 40-A.- Prorratac de montos pendientes de devolucion

Las empresas operadoras deberén realizar el prorrateo del monto o sakdos pendientes de
devolucién cuando éstos correspondan a abonados no identificados. Para tal efecto, el
OSIPTEL, mediante comunicacién o acto administrativo ordenara el promateo
correspondiente, el cual deberd ser destinado a los abonados del servigio afectado,
conforme a los criterios o mecanismos que se establezcan en cada caso.

(Sin subrayado en el original)

Con o cual, conforme lo indicado en el Informe N° 00316-GFS/20186, y a lo reconocido en
el Informe final de instruccién, TELEFONICA cumplid con efectuar la devolucion producto
de la apiicacién de una tarifa mayor a la tarifa tope aprobada por Resolucion N° 138-
2013-CD/OSIPTEL y promocional en las llamadas fijo-movil empleando tarjeta de pago
— 147 y Hola Peru, efectuéndose las devoluciones de los importes afectados y el interés
respectivo de conformidad con lo dispueste en el articulo 40-A° del TUO de las
Condiciones de Uso,

Una vez llegada a ia conclusién anterior, corresponde verificar si resulta de aplicacion en
el presente caso el eximente de responsabilidad previsto en el articulo 255° del TUO de
la LPAG, norma que establece lo siguiente:

Articulo 266°.- Eximentes y atenuantes de rasponsabilidad por infracclones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infraccicnes las
siguienteas:

()

f} La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisien imputado
como constitutivo de infraccion administrativa, con antericridad a la notificacidén de la
imputacion de cargos a que se refiers 8l inciso 3) del articulo 253°,

(.-}

De acuerds a dicha norma, para considerar la existencia de un eximente de
responsabilidad, se requiere la subsanacitn voluntaria por parte del posible sancionado
de la conducta infractora, y que tal subsanacién voluntaria se produzca con anterioridad a
la notificacién de la imputacion de cargos.

En relacion al término subsanacion, caber referirse al pronunciamiento que sobre el
particular ha efectuado el Consejo Directivo en la Resolucion N° 005-2017-CD/OSIPTEL:

‘La Real Academia de la Lengua Espariola, seflala que “subsanar” significa reparar g
remediar un efecto, o resarcir un dafle™. La misma connotacién se sncusnira en jos
diccionarios jurldicos, respeclo al término “Subsanable”, es aquello susceptible de
convalidacidn, enmienda o arreqlo. En este sentido, subsanacién no debe ser entendida
unicamente como una adecuacion de la conducta a lo establecido en Ja norma, sino a fa
correccién de los efectos dernivados de la conducta infraclora.

2 Subsanar
1. tr. Disculpar o excusar un desacierto o delito,
2. tr. Reparar o remedar un defecto.
3. Ir. Resardr un dafto
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Cabe enctar que la subsanacién voluntaria estaba considerada anteriormente como una
causal atenuante de responsabllidad, respecfo de la cual Juan Carlos Mordn Urbina 24
seflalaba lo siguiente:

“‘La subsanacion voluntaria y oportuna del infractor.- Subsanar implica tener que
reparar 0 remediar un defecto o resarcir un dafio ocasionado, en este casc a la
Administracién o a un tercero. (...) No solo sa trata de un pasivo arrepentimiento por

al ilfcito (...)_sino procurar de manora esponténea la reparacidn del_mel o dado

causado. FPara ser valiosa la subsanacion debe ser realizads sin instigacién de fa
suloridad y oporiuna, esto es, en cualquier momentc antes de la notificacion de la
imputacion de cargos.

(...) en ef variado campo de los ilfcitos adminisirativos se podra aplicar a fifcites que
son accesiones positivas y no solo omisiones, en cuyo caso la subsanacion debarg
contemplar no sofo fa regresion o la cesacidn de Is accidn indebida sino también of
resarcimiento del daflo ocasionado y la disminucién o desapsricion de las
consacuencias de la infraccion.™ "

Cabe sefialar como bien alega TELEFONICA, que en el presente caso se ha acreditado
la devolucidn de los montos indebidamente cobrados; no obstante, en relacién a ello, a
través del Memorando N° 00106-GFS/2017 de fecha 24 de enero de 2017, la GSF ha
senalado lo siguients:

Sobre ef particular, le informamos que el monto afectado que corresponde devolver, incluido
IGV e interesas (S/ 279.794,15), fue alcanzado en la lamada fijo — mévill, empleando tarfeta
de pago 147 y Mola Pert, cursada ef 10 de enero de 2016 a las 07:45:05 horas, con fecha
posterior de iniciado el PAS correspondienta’.

En atencion a lo indicado, al haberse efectuado la devolucién de la tarifa indebidamente
pagada -e! 10 de enero de 2016%- con posterioridad al inicio del PAS -a) 05 de enero de
2016-, no cabria el andlisis de la subsanaclén de la conducta como eximente de
responsabilidad previsto en el articulo 255° del TUO de la LPAG.

1.5 En cuanto a la adecuaclén a los criterios de graduacién establecidos en el
Decreto Legislativo N° 1272 {articulo 246° del TUO de la LPAG).

Senala TELEFONICA que ha sido notificada del Informe final de instruccidn (informe de
analisis de descargos N° 00327-GFS$/2016), en cumplimiento de lo dispuesto por el
numeral 5 del articulo 235° del Decreto Legislativo N° 1272, norma que modifica la LPAG
(actual articulo 253° del TUO de la LPAG).

Al respecto, precisa dicha empresa operadora que tal Informe ha sido emitido con
anterioridad a la vigencia del mencionado Decreto Legislativo, por lo cual, solicita que se
adecue a los criterios previstos por dicha norma, considerando la necesidad que exista un
analisis valido, integral y fundado en Derecho de manera previa a la emisién de la
resolucién final de sancion, garantizandose una real diferencia entre quienes realizan la
fase instructora y quienes deciden la aplicacién de la sancién, asi como el derecho al
debido procedimiento considerando que los argumentos del mencionado Informe se
sustentan en una norma no vigente.

24 Mordn Urbina, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”, Gacela
Jurldica, Octava Edicién Revisada Actualizada — 2009. Pags. 744 y 745,

% Como es positle apreciar, al 10 de enero de 2016, TELEFONICA cumplié con efectuar las devoluciones
que comespondia devolver por un monto de S/ 278 784,15, por las tarifas indebidamente cobradas: siendo
que (conforme se mencionada en ¢l punte 1.4 de! presente pranunciamlento) al 24 de enerc de 2016, las
devoluciones efectuadas por TELEFONICA superaron dicho monto llegando a $/. 361 712,443..
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En cuanto a lo sedalado por TELEFONICA, cabe preclsar las funciones que le conciemen
tanto a la GSF como a la Gerencia General en el tramite de un procedimiento
sancionador,

Asi, resulta necesario referir que la GSF es Unicamente el érgano supervisor & instructor
del procedimiento sancionador, siendo el 6rgano resolutor en primera instancia, [a
Gerencia General; ello, de conformidad con lo dispuesto por el Reglamento de
QOrganizacién y Funciones del OSIPTEL :

» Gerencia de Fiscallzacién y Supervision

Artfculo 40° - Funciones

a. Desarrollar e implementar las acciones de monitoreo y prevencion, destinadas a
promover el cumplimiento de fa normativa vigents.

b. Conducir el proceso de control y supervisién respecto del cumplimiento de las
obligaciones técnicas, legales y contractuales a cargo de tas empresas operadoras o
de quienes realizan actividades sujetas a la competencia del OSIPTEL, a nivel
nacional, para cuyo efecto podra contar con el apoyo de otras Gerencias o Unidades
Organlcas, las mismas que pueden considerar acciones de supervisién preventivas.

(...)

d. Iniclar y conducir la etapa instructiva de procedimientos administrativos sancionadares.

* Gerencia General

Artfculo 12%.- Funciones

{--)
l. Resciver en primera instancia los casos y controversias que le correspondan segun las
leyes y reglamentos.

En virtud de lo citado, se observa que la opinlén recogida en el Informe final de
instruccidn no resulta vinculante para el érgano resolutor, toda vez que compete a la
Gerencia General evaluar y determinar la comision de ia infraccidén, asl como la
imposicién de la sancién que corresponda.

De esta manera, |a evaluacidn a la que hace referencia TELEFONICA, la misma que esta
referida a los criterios para la imposicién de la sancion, sera efectuada por la Gerencia
General al momento de graduar la misma; considerando que [a publicacion del Decreto

-~ Legislative N* 1272 se efectud el 21 de diciembre de 2016, cuando el PAS se encontraba
en tramite ante esta Instancia, lo cual no vicia el procedimiento, resguardandose el
derecho de Defensa y Debido Procedimiento que permitira a la empresa operadora
conocer el pronunciamiento debidamente motivado de la primera instancia, e impugnarlo
ante las instancias correspondientes, de considerarlo necesario.

2, Determinacidén de la sancién.-

Atendiendo al concurso de infracciones segun el andlisis contenido en el numeral 1.2
anterior, la determinacién de la sancién se realizard con respecto a las siguientes
cenductas:

 Aprobado por Resclucién N* 032-2002-CD/OSIPTEL y sus modificatorias
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Tabla 10: Resumen aplicando concurso de Infracclones

[tem 8 de! Anexo 1 — Régimen de Infraccionas y Sanclones de la modificacién al Reglamanto
da Tarifas, al aplicar una tarifa superlor a la tarifa Informada a los usuarios a través del SIRT
Codigo SIRT TPTF201300678 y TETF201400152

Del 28 de octubre at 20 de febrero de 2014.
Del 24 de febrero de 2014 al 15 da marzo de 2015.
Cddigo SIRT TETF201400177
Del pertodo del 21 al 23 de febrero 2014,
Fuente: Elaboracién PlA

Cabe sefialar que a fin de determinar la graduacién de las multas a imponer por las
infracciones administrativas evidenciadas, se debe tomar en cuenta los criterios
establecidos en el articulo 30° de la Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del
OSIPTEL (LDFF) aprobada mediante Ley N°® 27336, asi como el Principio de
Razonabilidad, segun el cual las decisiones de la autoridad administrativa, cuando
impone sanciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los limites de Ia
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 sstrictamente necesario para
la satisfaccion de su cometido?.

Con refacién a este principio, el articulo 246° del TUO la LPAG establece, que debe
preverse que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; y que las sanciones a ser
aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento califlcado como infraccién,
observando los siguientes criterfos de graduacion:

i. Beneficto ilicito resultante por la comisién de la infraccion:

Sobre el particular, en relacién al beneficio indebido obtenido por la conducta
infractora de TELEFONICA, se estd plenamente acreditado que esta empresa
aplico una tarifa mayor a S/, 0,00295 (inc. IGV) por segundo, o una tarifa de mayor
a S/. 0,00140 (inc. IGV) por segundo, empleando las tarjetas 147 y Hola Per(l, y o
cual resultaba superior a las tarifas tope asi como a las tarifas publicadas en el
SIRT.

Conforme consta en el Expediente N* 00096-2015-GG-GFS (Expediente de
verificacion de devoluciones}, asi como lo expresado por la GSF en el Memorando
N°® 106-GFS/2017, el monto afectade que correspondia devolver, incluido IGV e
intereses fue de S/. 279 794,15, el cual fue alcanzado en Iz liamada fijo — movil,
empleando tarjeta de pago 147 y Hola Perd, cursada el 10 de enero de 2016 a las
07:45:05 horas.

De otro lado, debe considerarse que existe un costo evitado por TELEFONICA por
no haber implementado -en su oportunidad- las acciones de soporte técnico
necesarias para poder advertir las fallas en la configuracion de sus tarifas; situacién

7 TUO de LPAG:
*Articulo V.- Principios del procadimiento 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 proporcion entre los
medios a emplear y los fines plbllcos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesaric para la satisfaceion de su cometido,”
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que conforme lo referido por la empresa operadora en sus Descargos ha sido
corregida mediante la implementacién del sistema SIMSOFT.

li. Probabilidad de detecclidn de la Infraccién:

Se entendera por probabilidad de deteccion a la probabilidad de que el infractor sea
descubierto, asumiéndose de gue la comisién de una infraccién determinada sea
detectada por la autoridad administrativa.

En el presente caso, la comision de la infraccién fue detectada por la GSF a través
de acciones de supervision realizadas con la finalidad de verificar el proceso de
tasacién y facturacion de TELEFONICA, y en base a los requerimientos de
informacién a dicha empresa operadora, en cuanto a la aplicacion de tarifas
empleando las tarjetas 147 y Hola Perl); obteniéndose informaciéon de primera
fuente sobre el comportamiento de la empresa operadora.

lii. Naturaleza y gravedad de la infraccién, dafic al interés publico y/o bien
juridico protegido:

TELEFONICA incurrié en las infracciones previstas en el numeral 8 del Anexo 1 del
Regimen de Infracclones y Sanciones de la modificacion al Reglamento de Tarifas,
al aplicar tarifas mayores a las informadas o puestas a disposicién publica mediante
el SIRT con codigos TPTF201300678, TETF201400152 y TPTF201400177; las
cuales se encuentran tipificadas como infracciones muy graves.

En consecuencia, de conformidad con lo establecido en la LDFF, corresponde la
aplicacion de una multa de entre ciento cincuenta y uno (151) y trescientos
cincuenta (350} UIT por la conducta constitutiva de as infracciones detectadas.

iv. Perjuicio econémico causado

En el presente caso, estd acreditado que los abonados de TELEFONICA que
realizaron llamadas empleando las tarjetas 147 y Hola Pert pagaron una tarifa
superior a ia tarifa tope de S/. 0,00295 (inc. IGV) por segundo, aprobada por la
Resolucion N° 138-2013-CD/OSIPTEL y a las tarifas publicadas en el SIRT con

— codigos SIRT TPTF201300678 y TETF201400152 entre el 28 de octubre y el 20 de
febrero de 2014, y del 24 de febrero de 2014 al 15 de marzo de 2015; o una tarifa
mayor a S/. 0,00140 (inc. IGV) por segundo superior a |a tarifa publicada en el SIRT
TETF201400177 del 21 al 23 de febrero de 2014; segun lo indicado en ia Tabla 10
precedente.

Segln consta en el Expediente N° 00096-2015-GG-GFS (Expediente de
verificacion de devoluciones), asi como lo expresado por la GSF en el Memorando
N° 106-GFS/2017, el monto afectado que correspondia devolver, incluido IGV e
intereses fue de 8/. 279 794,15.

Conforme ha sido detallado en el punto 1.4 de la presente resolucion,
TELEFONICA efectud devoluciones entre el 21 y €l 23 de febrero de 2014, 05 de
noviembre y el 02 de diciembre de 2015, y entre el 24 de diciembre de 2015 y el 24
de enero de 2016 hasta por un monto de S/. 361 712,443; alcanzando la totalidad
del indicado monto afectado el 10 de enero de 20186,
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V.

vi.

vii.,

viil,

Reincidencia en la comisién de la infraccion:

En el presente caso no se ha configurado la figura de reincidencia en los términos
establecidos en el literal e) del numeral 3) del articulo 246° del TUO de la LPAG.

Circunstancias de la comisidn de la infraccién, comportamiento posterior del
sancionado, atenuantes de responsabilidad:

TELEFONICA ha manifestado que a partir del mes de diclembre de 2014, cuenta
con una nueva plataforma denominada SYMSOFT, la cual posee un entorno gréfico
para implementar los cambios de tarifa, asi como una aplicacién para probar los
cambios de tarifas antes de su implementacién asegurando un correcto cambio
tarifario.

Asimismo, tal y como se ha indicado -de acuerdo al expediente de verificacién de
devoluciones N° 00096-2015-GG-GFS y Memorando N° 108-GFS/2017-, en el
presente caso TELEFONICA efectudé la devolucion de la totalidad del monto
afectado (S/. 279 794,15) mas los intereses respectivos el 10 de enero 2016, con
posterioridad al inicio del PAS.

De otro lado, cabe referir que segin se precisé en dicho Memaorando, el monto de
devolucidn alcanzado hasta el dla previo de notificado ef PAS fue de S/
245 843.38.

Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

En el presente PAS no se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en la
comisién de [a infraccion, sin embargo, conforme se ha desarrollado en el punto 1.3
del presente pronunciamiento, se aprecié una actitud negligente, al operar al
momento de la comision de la infraccién, con plataformas antiguas susceptibles de
sufrir desperfectos.

Capacidad econdmica del sancionado

La LDFF sefala que las multas que se establezcan no podran exceder el 10% de
los ingresos brutos del infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de
supervision. Habida cuenta que los hechos que sustentan el PAS ocurrieron entre
los afios 2013-2015, coresponde tomar como referencia el afio 2012.

En atencion a los hechos acreditados, el Principio de Razonabilidad y los criterios
establecidos en la LDFF, corresponde sancionar a TELEFONICA, por la infraccion
tipificada como muy grave en el numeral 8 del Anexo 1 del Régimen da Infracciones y
Sanciones de la modificacién al Reglamento de Tarifas, con una multa de ciento
cincuenta y uno (151) UIT, sin perjuiclo de considerar la responsabilidad por el
incumplimiento configurado como infraccién en el numeral 2 del indicado Anexo 1, para
efectos de la aplicacién de la reincidencia y demas responsabilidades que las leyes
establezcan.

De conformidad con fa funcién fiscatizadora y sancionadora reconocida en el Reglamento
General del OSIPTEL, aprobado con Decreto Supremo N° 008-2001-PCM:

SE RESUELVE:
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Articulo 1*.- MULTAR a Ja empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con CIENTO
CINCUENTA Y UN (151) UIT, por la comisién de la infraccién muy grave tipificada en el
numeral 8 del Anexo 1 del Reglamento General de Tarifas, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 080-2000-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, por haber aplicado
tarifas mayores a las informadas o puestas a disposicién publica mediante el SIRT con
cédigos TPTF201300678, TETF201400152 y TPTF201400177, de conformidad con los
fundamentos expuestos en ia parte considerativa de la presente resolucién.

Articulo 2°.- Determinar ia responsabilidad de TELEFONICA DEL PERU S.A.A. en
cuanto a la infraccién tipificada en el numeral 2 del Anexo 1 del Reglamento General de
Tarifas, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N® 060-2000-CD/OSIPTEL vy sus
modificatorias, al aplicar tarifas mayores a la tarifa tope fijada por el OSIPTEL mediante
Resolucién N* 138-2013-CD/OSIPTEL; a efectos de considerarse para la aplicacién de la
reincidencia y demas responsabilidades que las leyes establezcan.

Articulo 3°.- La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias
contados desde el dla siguiente de la notificacién de la sancion, sera reducida en un
veinte por ciento (20%) del monto total impuesto, siempre y cuando no sea impugnada,
de acuerdo con el numeral iii) del articulo 18° del Reglamento de Fiscalizacién,
Infracciones y Sanciones, aprobado medlante Resoluclén N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

Articulo 4°.- Notificar la presente Resolucién a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A., asl como el Informe N* 00316-GFS/2016 y el Memorando N° 0108-GFS/20172.

Articulo §°- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa la publicacién en el
Diario Oficial “El Peruanc” de [a presente Resolucion, cuando haya quedada firme, y
poner en conocimiento de la Gerencia de Administracién y Finanzas, para los fines
pertinentes.

Registrese y comuniquese,

T
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ANA MARIA GRANDA BECERRA
GERENTE GENERAL

2 De conformidad con sl articulo 6° dal TUO de la LPAG {antes artlculo 6° de la LPAG, modificado por el
Decreto Leglslativo 1272
Articulo 6°.- Motlvaclén del acto administrativo
(...
8.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos ¥y conclusiones de
anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicidn de que se les
identifque de modo certero y que por esta situacién censtituyan parte integrante del respectivo acto. Las

informes, dictdmenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben sar nmotificados al
administrade conjuntamente con ef acto administrativo.{...)
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