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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N° 00147-2017-GG/OSIPTEL

Lima, 7 de julio de 2017

EXPEDIENTE N° . 100071-2014-GG-GFS/PAS

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

VISTO:

El Informe de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del OSIPTEL (GSF)' N° 00417-
GFS/2016, por medio del cual se informa a esta Gerencia General respecto del
procedimiento administrativo sancionador (PAS) iniciado a TELEFONICA DEL PERU
S.A.A.(TELEFONICA), por la presunta comision de la infraccién tipificada en el articulo 9°
del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones (RFIS), aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N°087-2013-CD/OSIPTEL, por cuanto habria entregado
informacion inexacta durante el proceso de ajuste trimestral de tarifas tope de los
servicios de Categoria I, para el trimestre junio-agosto 2014.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES.-

1. Mediante Informe N° 810-GFS/2014 (Informe de Supervision), de fecha 30 de
setiembre de 2014, la GSFS emitié el resuitado de la supervisiéon realizada a la
informacion de sustento de los indicadores de consumo, correspondiente al ajuste
trimestral de tarifas tope de los servicios de Categoria |, para el trimestre junio —
agosto 2014, seguida en el expediente N°00296-2014-GG-GFS. Sus conclusiones
fueron las siguientes:

“5, CONCLUSIONES

a) Telefénica del Peri S.A.A. incumplié lo dispuesto en el articulo 9° del
Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, al hacer entrega de
informacién inexacta durante el proceso de ajuste trimestral de tarifas de los
servicios de Categorfa | para el periodo trimestral de junio — agosto 2014, de
acuerdo al siguiente detalle:

- Tréfico local de la Tarjeta Hola Pert de febrero de 2014, por excluir tréfico local
a destinos fijos y por incluir tréfico a destinos méviles

- Trafico de larga distancia nacional de acceso automatico de marzo de 2014, por
excluir tréfico local terminado en teléfonos fijos de Telefénica Méviles S.A.

b) La conducta descrita en el literal precedente se encuentra tipificada como
infraccién grave, correspondiendo a la Gerencia de Fiscalizacion y Supervisién el
inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador a Telefénica del Per(

SAA"
| PIA 266 {1 Con fecha 14 de abril de 2017, se publict en el Diario Oficial El Peruano, el Decreto Supremo N°045-2017-
"% / PCM, mediante el cual se modificd el Reglamento de Organizacion y Funciones del OSIPTEL. La noma

\'\QUVA?%/' antes mencionada, modifico la denominacion de la Gerencia de Fiscalizacién y Supervisién, por “Gerencia de
— Supervisién y Fiscalizacion”, por lo que, para efectos de la presente Resolucién, se utilizard esta dltima
denominacion.

1]21



0
/(o””s\
(pm GG )

\Q\QL )vA“f‘;@/ ’

10.

. La GSF mediante carta N° C.2025-GFS/2014, notificada el 1 de octubre de 2014,

comunico a TELEFONICA el inicio de un PAS, al haber advertido que habria
incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 9° del RFIS, otorgandole un plazo de
diez (10) dias habiles para la remisién de sus descargos.

. Mediante carta N° DR-107-C-1488/DF-14, recibida el 16 de octubre de 2014,

TELEFONICA solicité se le otorgue un plazo adicional de treinta (30) dias habiles
para la presentaciéon de sus descargos. Dicha solicitud fue atendida a través de la
carta N° C.2165-GFS/2014, notificada el 20 de octubre de 2014,

. A través de la carta N° DR-107-C-1753/DF-14, recibida el 7 de noviembre de 2014,

TELEFONICA present6 sus descargos.

. TELEFONICA con carta N°TP-AR-GGR-0038-15, recibida el 8 de enero de 2015,

solicité a la GSF la programacién de una reunién de trabajo con la finalidad de
revisar de forma conjunta los procedimientos sancionadores en tramite. Al respecto,
la GSF mediante carta N°C.114-GFS/2015, notificada el 20 de enero de 2015,
comunicé a TELEFONICA la programacién de la reunién para el dia 27 de enero de
2015; siendo que la misma se realizd en la fecha indicada, en las instalaciones del
OSIPTEL.

Mediante carta N° C.1151-GFS/2015, notificada el 23 de junio de 2015, la GSF
solicitd a TELEFONICA precisar las medidas adoptadas con la finalidad de dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9° del RFIS. Con carta N°TP-AR-GGR-
1910-15 recibida el 22 de julio de 2015, TELEFONICA remitié la informacion
requerida.

. A través del Memorando N° 02850-GFS/2015, emitido el 30 de diciembre de 2015, Ia

GSF solicitd a la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia (GPRC)
“informar en qué proporcion las diferencias encontradas en el Informe de Supervision
N° 810-GFS/2014 habrian generado distorsiones en la aprobacion del ajuste
trimestral de tarifas del periodo junio-agosto 2014”". Dicha solicitud fue atendida a
través del Memorando N° 00009-GPRC/2016 emitido el 08 de enero de 2016.

. Con carta N° C.00549-GFS/2016, notificada el 14 de marzo de 2016, la GSF solicitd

a TELEFONICA precisar los alcances de lo manifestado a través de la carta N° DR-
107-C-1753/DF-14. Al respecto, a través de la carta N°TP-AR-GGR-742-16 recibida
el 22 de marzo de 2016, TELEFONICA remitio la informacién requerida.

Con fecha 30 de mayo de 2016, la GSF remiti6 a la Gerencia General el Informe
N°00417-GFS/2016 (Informe Final de Instruccion), mediante el cual realizé el andlisis
de los descargos del PAS remitidos por TELEFONICA.

Por carta N°C.00030-GG/2017, notificada el 11 de enero de 2017, se remitid a
TELEFONICA el Informe N°00417-GFS/2018, otorgando cinco (5) dias habiles a la
empresa operadora para la remision de sus descargos.

. TELEFONICA mediante la carta N°TP-0192-AG-GGR-17, recibida el 18 de enero

de 2017, presentd descargos respecto del informe antes mencionado.

. A través de la carta N°TP-0414-AG-GGR-17, recibida el 3 de febrero de 2017,

TELEFONICA solicité la adecuacién del Informe Final de instruccion a lo sefialado
por el Decreto Legislativo N°1272.
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13. Con fecha 7 de abril de 2017, TELEFONICA remitié la carta N°TP-1040-AR-GGR-
17, mediante la cual solicité la acumulacién de los expedientes N°00053-2014-GG-
GES/PAS, 00071-2014-GG-GFS/PAS, 00089-2014-GG-GFS/PAS, 00027-2015-GG-
GFS/PAS y 00039-2015-GG-GFS/PAS.

Il. ANALISIS.-

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

Sobre el particular, debemos sefalar que el presente PAS se inici¢ contra TELEFONICA
al imputarsele la presunta comisién de la infraccion tipificada en el articulo 9° del RFIS, el
cual dispone lo siguiente:

“Articulo 9.- Entrega de informacién inexacta
La Empresa Operadora que haga entrega de informacion inexacta
incurrird en infraccion grave”.

Conforme a lo sefialado en el Informe de Supervisién, se aprecia que TELEFONICA
habria transgredido lo dispuesto en el articulo 9° del RFIS, al haber entregado
informacion inexacta respecto de los siguientes indicadores de consumo:

e Trafico local de la Tarjeta Hola Pert de febrero de 2014, por excluir el trafico local
a destinos fijos y por incluir trafico a destinos mdviles.

» Tréafico de larga distancia nacional de acceso automatico de marzo de 2014, por
- excluir trafico local terminado en teléfonos fijos de Telefonica Moéviles S.A.

Es oportuno indicar que, de acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO
de la LPAG)-, la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infraccién sancionable y, para que fa conducta sea calificada como
infraccion es necesario que sea idonea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesion
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
p & pudiera exonerarla de responsabilidad.

-
k ’ ,Ao) Asimismo, de acuerdo a lo establecido por el articulo 250.3° del TUO de la LPAG, la
NUYA autoridad administrativa tiene la facultad de declarar de oficio la prescripcién y dar por
concluido el procedimiento administrativo sancionador cuando advierta que se ha

/.";';{’é: 7-':(\\ . R . .
/o7 e \ cumplido el plazo para determinar infracciones.
{ Pl Al; 66 |
N /
N o

2 PEDRESCH! GARCES, Willy. En “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima:
ARA Editores, 2003. 1° ed., Pag. 539.
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Al respecto, en el presente caso, de la verificaciéon y constatacién de los plazos
corresponde continuar con el tramite del analisis del PAS iniciado a TELEFONICA, por
cuanto, se ha verificado que la potestad sancionadora del OSIPTEL no ha prescrito. Por
consiguiente, a continuacién procederemos a analizar los argumentos presentados por la
empresa operadora a través de sus descargos, respecto a la imputacion de cargos
formulada por la GSF.

2.1. Respecto de la solicitud de acumulacién de expedientes.-

TELEFONICA, mediante carta N° TP-1040-AR-GGR-17, solicitd en aplicacion de los
Principios de Celeridad y Simplicidad previstos en los numerales 1.9% y 1.13* del articulo
IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG respectivamente, la acumulacion de los
procedimientos administrativos sancionadores tramitados en los expedientes N° 00053-
2014-GG-GFS/PAS, 00071-2014-GG-GFS/PAS, 00089-2014-GG-GFS/PAS,  00027-
2015-GG-GFS/PAS y 00039-2015-GG-GFS/PAS, de conformidad con lo establecido en el
articulo 158° de la referida norma, debido a que ostentan el mismo sujeto infractor, se
han iniciado por el incumplimiento del articulo 9° del RFIS y se encuentran en el mismo
estado procedimental.

Al respecto, cabe sefialar que, el articulo 158° del TUO de la LPAG establece que:

“Articulo 168.- Acumulacién de procedimientos
La autoridad responsable de la instruccion, por propia iniciativa o a instancia de los
administrados, dispone mediante resolucién irrecurrible la acumulacién de los
procedimientos en trémite que guarden conexioén.”

De la revision de las cartas que iniciaron los mencionados procedimientos administrativos
sancionadores, se advierte lo siguiente:

Cuadro 1: Expedientes sancionadores materia de la solicitud de acumulacién

" EXPEDIENTE N° - |- s OBJETO DEL PAS: - ¢ .

GSF mediante carta N° C.1334-GFS/2014, notificada el 01.07.2014, comunicd a
00053-2014-GG- TELEFONICA el inicio de un PAS por el presunto incumplimiento del articulo 9°

GFS/PAS del RFIS, al haber entregado informacion inexacta durante el proceso de ajuste
trimestral de tarifas tope de los servicios de Categoria | para el trimestre marzo —
mayo de 2014,

GSF mediante carta N° C.2025-GFS/2014, notificada el 01.10.2014, comunicé a
00071-2014-GG- TELEFONICA el inicio de un PAS por el presunto incumplimiento del articulo 9°

GFS/PAS del RFIS, al haber entregado informacién inexacta durante el proceso de ajuste
trimestral de tarifas tope de los servicios de Categoria | para el trimestre junio —
agosto de 2014,

00089-2014-GG- GSF mediante carta N° C.2636-GFS/2014, notificada el 24.12.2014, comunicé a
GES/PAS TELEFONICA el inicio de un I?AS por ‘el pfesunto incumplimiento del articu’lo g°
del RFIS, al haber entregado informaci6n inexacta durante el proceso de ajuste

trimestral de tarifas tope de los servicios de Categoria | para el trimestre

(..)

1.9. Principio de celeridad.- Quienes participan en el procedimiento deben ajustar su actuacién de tal
modo que se dole al trdmite de la méxima dindmica posible, evitando actuaciones procesales que
dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo
razonable, sin que ello releve a las autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el
ordenamiento.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(...)

1.13. Principio de simplicidad.- Los tramites establecidos por la autoridad administrativa deberén ser
sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberan ser
racionales y proporcionales a los fines que se persigue cumplir.

') 3 Artlculo IV.- Principios del procedimiento administrativo
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diciembre de 2014 — febrero de 2015.

GSF mediante carta N° C.601-GFS/2015, notificada el 01.04.2015, comunic6 a
00027-2015-GG- TELEFONICA el inicio de un PAS por el presunto incumplimiento del articulo 8°

GFS/PAS del RFIS, al haber entregado informacion inexacta durante el proceso de ajuste
trimestral de tarifas tope de los servicios de Categoria | para el trimestre marzo -
mayo de 2015.

GSF mediante carta N° C.1212-GFS/2015, notificada el 01.07.2015, comunico a
00039-2015-GG- TELEFONICA el inicio de un PAS por el presunto incumplimiento del articulo 9°

GFS/PAS del RFIS, al haber entregado informacién inexacta durante el proceso de ajuste
trimestral de tarifas tope de los servicios de Categorla | para el trimestre junio —
agosto de 2015.

Elaboracion: PIA

En este punto, debe precisarse que, al ser TELEFONICA la empresa incumbente en los
servicios de telefonia fija, se ha establecido el mecanismo de simular competencia a
través de la implementacion del factor de productividad, que permite la reduccion de
precios al usuario final en funcién de la eficiencia de la empresa respecto a los servicios
de Categoria .

Dicho factor de productividad es fijado cada tres (3) afios y su aplicacion se efectua
trimestralmente mediante los ajustes tarifarios, debiendo TELEFONICA presentar una
solicitud con los indicadores de consumo de los servicios de Categoria | (lineas y trafico)
del trimestre calendario anterior, de conformidad con lo previsto en el Instructivo para el
Ajuste de Tarifas de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones de Categoria | de
TELEFONICA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 048-2006-CD/OSIPTEL
(Instructivo de Tarifas).

Cabe agregar que, dentro de la facultad discrecional de la Administracion, se encuentra la
facultad de determinar el modo en que efectuara su funcion supervisora, a fin de cumplir
con los fines a los que ello se encuentra orientado.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que los mencionados procedimientos administrativos
sancionadores estan referidos a diferentes periodos trimestrales de ajustes de tarifas de
los servicios de Categoria |, no corresponde acumular dichos expedientes, dado que se
tratan de hechos que constituyen presuntas infracciones sancionables distintas, debiendo
denegarse la solicitud presentada por TELEFONICA a través de la carta N° TP-
1040-AR-GGR-17.

2.2, Respecto del hecho o comportamiento imputado por el intento de sancion.-

TELEFONICA sostiene que se le ha imputado la comisién de la infraccion tipificada en el
articulo 9° del RFIS, sin que dicha disposicidn normativa haya definido o establecido
previamente qué debe entenderse como ‘“informacion inexacta’. En ese contexio, la
imposicion de una sancion supondria la vulneracion de! Principio de Tipicidad, dado que
el OSIPTEL ejercitaria su potestad sancionadora sobre la base de términos o conceptos
genéricos e indeterminados, no definidos con anterioridad en ninglin dispositivo
normativo.

Agrega que el ente regulador no puede pretender ni exigir al administrado una perfecciéon
absoluta en la entrega de la informacién, mas adn cuando la LPAG reconoce supuestos
en los que la propia Administracion puede cometer errores. Por tanto, las diferencias o
posibles errores incurridos por los administrados deberian ser evaluados de forma
equitativa.
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Finalmente, sostiene que debe aplicarse el criterio recogido en el Informe N°00584-
GFS/2007, asociado al expediente de supervision N°00009-2006-GG-GFS/21-3, en el
que a pesar de encontrarse diferencias en la informacion sustentatoria de los indicadores
de consumo de categoria | del periodo abril-setiembre de 2005, se decidié no iniciar un
PAS, debido a que las mismas eran "no relevantes”. Dado que en el presente caso no se
ha demostrado la existencia de impactos negativos respecto de la inexactitud de la
informacion, TELEFONICA sostiene que corresponderia se archive el presente PAS.

Al respecto, en el presente caso, se imputa a TELEFONICA la presunta comision de la
infraccion tipificada en el articulo 9° del RFIS, por cuanto habria entregado informacion
inexacta a OSIPTEL, durante el proceso de ajuste trimestral de tarifas tope de los
servicios de categoria |, para el trimestre junio-agosto 2014.

Sobre el particular, debemos sefialar que en el Informe de Supervision que acompaia a
la carta de inicio del PAS, se ha dejado claramente establecido en qué consisten las
inexactitudes que se habrian advertido como consecuencia del proceso de verificacion
ejecutado por la GSF; indicandose expresamente que se habrian configurado “(...)
diversas diferencias entre la informacién entreqgada por TdP con ocasion de la respectiva
solicitud de ajuste tarifario; y, los resultados obtenidos a partir de la informacién de base
que sustenta tales cifras reportadas”; por lo que es evidente qué tipo de inconducta se le
imputa a TELEFONICA, en el presente caso.

Con relacién a ello, a continuacién se detalla cuédles son las inexactitudes encontradas en
la informacion remitida por la empresa operadora, con ocasiéon del proceso de ajuste
trimestral del periodo junio-agosto 2014:

(i) Informacion inexacta de! trafico local de la Tarjeta Hola Pert de febrero de 2014;
por excluir trafico local a destinos fijos y por incluir trafico a destinos moéviles.

W i
ELEMENTOS F%[-afRERq 2(()1}4
TARIFARIOS ifarencia

Cantidad [ %
TARJETA HOLA PERU
Liamadas locales horario normal
-Llamadas -2 -0,39%
-Minutos de -10 -0,39%
comunicacion

(1) Diferencia entre la informaclon entregada por TELEFONICA con ocasion de la respectiva solicitud de
ajuste tarifario y la informacion calculada por el OSIPTEL durante el proceso de supervision.

(ii) Informacion inexacta del trafico de larga distancia nacional de acceso automético
de marzo de 2014; por excluir trafico local terminado en teléfonos fijos de
Telefonica Méviles S.A.

ELEMENTOS mRZO 2033
TARIFARIOS iferencia

Cantidad | %
DISCADO DIRECTO
Larga Distancia Nacional
Horario Normal | -61.417 I -0,89%
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[ Horario Reducido | -8.295 0.77% B
(1) Diferencia entre la informacion entregada por TELEFONICA con ocasion de |a respectiva solicitud de
ajuste tarifario y la informacién calculada por el OSIPTEL durante el proceso de supervision,

Ahora bien, respecto a lo alegado por TELEFONICA, es importante precisar que, no es
equivoco ni afecta el Principio de Tipicidad que se recurra — por ejemplo- al Diccionario
de la Real Academia Espariola® (RAE) para colegir qué se entiende por informacion
inexacta, tal como asi lo ha dispuesto el Consejo Directivo a traves de la Resolucion
N°132-2013-CD/OSIPTELS®.

Debe considerarse que la doctrina’ reconoce como criterio de interpretacion de las
normas, entre otros, al método literal, el cual consiste en averiguar lo que la norma
denota mediante el uso de las reglas lingisticas propias del entendimiento comun del
lenguaje escrito en el que ella se produjo. En tal sentido, las definiciones establecidas por
la RAE, permiten entender que dicho término corresponde a aquello que no resulta
rigurosamente cierto o correcto respecto de lo que se solicita o de lo que la norma exige.

Por su parte, la Exposicion de Motivos del RFIS sefala que la mengcionada infraccién se
configura con la presentacion de documentos, manifestaciones o cualquier otro medio no
concordante con la realidad. Asimismo, dispone que la infraccién analizada refleja una
deficiencia de la propia informacion que es presentada por la empresa, situacion que no
la enerva de verificar si esta es correcta 0 si se adecua a las exigencias de cada caso,
siendo que para la determinacion de la infraccién basta que se infrinja un deber de
cuidado exigible a la empresa operadora.

Es evidente, entonces, que el tipo infractor establecido en el articulo 9° del RFIS es claro
y preciso, por lo que no constituye un concepto juridico indeterminado ni generico. En ese
sentido, debemos advertir que si la informacién que la empresa operadora presenta al
regulador no guarda exactitud frente a la realidad material, como ocurre en el presente
caso, no podra considerarse “exacta” y, por ende, correspondera evaluar si cabe la
imposicion de una sancién administrativa. Dada la clara connotacion juridica del tipo legal
analizado, no vulnera el Principio de Tipicidad el hecho que el desarrollo de su contenido
no se encuentre expresamente contemplado en el RFIS o en el Instructivo para el Ajuste
de Tarifas de los Servicios Puablicos de Telecomunicaciones de Categoria | de
TELEFONICA.

Respecto de la presencia de errores que habrian generado que no se remita la
informacion de forma exacta, debemos sefialar que de acuerdo con la doctrina, a efectos
que el error sea catalogado como una causa eximente de responsabilidad, el mismo debe
ser invencible, esto es que no pudo evitarse ni empleando la diligencia exigible®.
Asimismo, se considera que la diligencia debe medirse en funcién de las caracteristicas
particulares del hecho y del autor, siendo que en el caso de agentes con caracteristicas
similares a las que ostenta TELEFONICA en el mercado, la Administracion debe ser
rigurosa al evaluar dicha diligencia.

En dicha medida, el nivel de diligencia exigido a TELEFONICA debe ser alto, puesto que
dicha empresa, ademas de ser un agente especializado en el sector de las
telecomunicaciones, opera en el mercado en virtud de un titulo habilitante concedido por

5 Real Academia Espafola. Disponible en: http://dle rae.es/?id=LTZABsV, hitp:/dle.rae.es/?id=HANYMNS y
hitp://dle.rae.es/?id=HAONjvN

¢ Disponible en: hitp://www.osiptel.gob.pe/Archivos/ResolucionAltaDireccion/ConsejoDirectivo/Res132-2013-
CD.pdf

7 RUBIO CORREO, Marcial. E! Sistema Jurfdico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial PUCP. P.238.

8 REBOLLO PUIG, Manuel y otros. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Lex Nova. 1° Edicién.
Espafia, 2010. Pag. 328.
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el Estado. En consecuencia, atendiendo a dichas circunstancias, se espera que la citada
empresa adopte suficientes medidas para dar estricto cumplimiento a las obligaciones
contractuales, legales y técnicas que le resultan exigibles, y que, en cualquier caso, el
desvio del cumplimiento de los deberes que le corresponde honrar obedezca a razones
justificadas, esto es, que se encuentren fuera de su posibilidad de control. No obstante
ello, se debe resaltar que la entrega de informacion sobre indicadores de consumo
constituye una actividad que se encuentra dentro de la esfera de dominio de
TELEFONICA, que se repite cada trimestre con motivo de la presentacion de sus
solicitudes de ajuste tarifario, en el marco del régimen regulatorio de tarifas tope que le es
aplicable.

Se trata, por tanto, de un procedimiento cotidiano en el que la citada concesionaria debe
actuar con el mayor cuidado posible, dado que la informacién presentada tiene relacion
directa con el factor de control que el OSIPTEL debera aprobar y, siendo ademas que, en
anteriores oportunidades ha sido sancionada por la comision de la misma infraccion, tal
es el caso de la sancion impuesta a través de la Resolucién N°129-2014-GG/OSIPTEL,
emitida el 25 de febrero de 2014, respecto del proceso de ajuste tarifario para el periodo
marzo a mayo de 2011.

Respecto de la aplicacién del criterio utilizado en el Informe N°00584-GFS/2007,
debemos sefalar que el mismo analizé las diferencias presentadas entre los valores
reportados por TELEFONICA con ocasién de los ajustes tarifarios del periodo abril-
setiembre 2005 y la informacion de sustento de los indicadores de consumo. Siendo que
la diferencia presentada “no era relevante”, en los términos dispuestos por la GSF, se
dispuso no recomendar el inicio de un PAS, en ese extremo.

Sobre el particular, debe mencionarse que el tipo legal regulado en el articulo 9° del RFIS
no exige la ocurrencia de un grado menor o mayor de inexactitud para que se configure la
infraccion. Por lo tanto, cualquier diferencia que se advierta de la verificacién de la
informacion sustentatoria presentada por la empresa operadora, tiene la virtud de calificar
como informacion inexacta. Asi, debe considerarse que el nivel de inexactitud de la
informacion y su impacto son elementos que pueden considerarse al momento de
graduar la sancién a imponerse y no como causal que exima de responsabilidad al
administrado.

En esta misma linea, se debe resaltar que el andlisis en cada procedimiento se ajusta a
las particularidades del caso, sin que ello involucre una vulneracién al Principio de
Predictibilidad o de Transparencia. Es de destacarse que, el Informe N° 00584-GFS/2007
evaluo el periodo abril-septiembre de 2005, en el marco del Instructivo vigente en el
mencionado periodo®; por lo que, siendo que el actual Instructivo de Tarifas se encuentra
vigente desde agosto 2006, y el periodo evaluado se encuentra asociado al trimestre
junio-agosto 2014, no corresponderia la aplicacion del mismo razonamiento que utilizo la
GSF en el citado informe, dado que se enmarcé en criterios de oportunidad,
conveniencia, necesidad y utilidad que concurrieron en el marco del mencionado
procedimiento de supervision.

Finalmente, se debe tener presente que la calidad de la informacion que las empresas
operadoras presentan a OSIPTEL constituye un aspecto gue merece la mayor atencién
por parte de estas, dado que de no ser asi, no sélo podria afectar el adecuado ejercicio

¢ El “Instructivo para el Ajuste de Tarifas de los Servicios Piblicos de Telecomunicaciones de Categoria | de
Telefénica del Pert S.A.A." vigente a la fecha es el aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N°048-
2006-CD/OSIPTEL, el cual derogé a la Resoluciones de Consejo Directivo N°004-2005-CD/OSIPTEL, 055-
2005-CD/OSIPTEL y 059-2004-CD/OSIPTEL.
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de sus funciones, sino también podria causar un impacto en los agentes del mercado,
como consecuencia de una decisién adoptada por el regulador. Por esta razén, dada la
importancia que tiene la informacién entregada por las empresas operadoras a OSIPTEL,
su inexactitud, es calificada como grave por el RFIS; por lo que no resuita admisible que
se pueda flexibilizar la calidad de la informacion entregada a OSIPTEL.

Por tanto, corresponde desestimar los argumentos expuestos por TELEFONICA, en este
extremo.

2.3. Respecto de la inexistencia de impacto negativo derivado de las diferencias

halladas en el Informe de Supervision.-

TELEFONICA sostiene que el OSIPTEL al calificar infracciones e imponer sanciones,
debe observar la debida proporcién entre la medida a adoptar y el fin pablico a tutelar. En
tal sentido, considerando que el articulo 9° del RFIS contiene una disposicion genérica e
insuficiente, el presente caso debera ser evaluado tomando en cuenta dicha falta de
precision normativa.

Agrega que el ente regulador no ha logrado demostrar que como consecuencia de la
entrega de la informacion inexacta se haya generado un impacto negativo; por lo que
dicha conducta deberia haber sido susceptible de generar una variacion en el proceso de
ajuste para estar frente a una conducta sancionable por la Administracion.

En esta misma linea, sefiala que no resultarfa suficiente que se haya presentado
informacioén inexacta para que se configure una conducta susceptible de ser sancionada
administrativamente, dado que a la misma debe sumarse una real contingencia en la
prestacién adecuada del servicio publico, toda vez que el deber de entregar informacion
exacta no es un mandato vacio, sino que tiene una finalidad publica especifica: permitirle
al regulador tomar decisiones en base a informacion cierta.

En tal sentido, menciona que para atribuir un supuesto incumplimiento del articulo 9° del
RFIS, la conducta debe analizarse de manera integral; siendo que la remisiéon de
informacién inexacta debe estar relacionada a un potencial defecto en la adecuada
prestacion del servicio publico de telecomunicaciones, toda vez que dicha informacion se
encuentra destinada a una finalidad publica especifica.

Finalmente, se sostiene que no se ha demostrado las reales contingencias o los efectos
negativos que la presunta entrega de informacion inexacta habria producido en la
prestacién del servicio ptblico de telecomunicaciones; por lo que, el inicio de un PAS
vulneraria el Principio de Razonabilidad que debe regir toda actuacion administrativa.

Sobre el particular, debemos sefialar que el Principio de Razonabilidad se encuentra
reconocido a nivel legal a través del numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, por el cual las decisiones de las autoridades 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 piblicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de
su cometido.

Ahora bien, con la finalidad de determinar si en el presente caso la decision de iniciar un

procedimiento sancionador -y no adoptar una medida administrativa de otro tipo- ha
cumplido con los preceptos antes detallados, procederemos a analizar cada uno de los
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requisitos que contempla el TUO de la LPAG a efectos de considerar que un acto
administrativo observa el mencionado principio:

A. Regquisito 1: Que la decision de la autoridad administrativa se haya adoptado
dentro de los limites de la facultad atribuida.

En atencién a lo dispuesto en los articulos 40° y 41° del Reglamento General del
OSIPTEL, la Gerencia General ostenta la facultad de imponer sanciones por el
incumplimiento de las normas aplicables, de las regulaciones y de las obligaciones
contenidas en los contratos de concesion.

Con relacion a ello, de acuerdo al Reglamento de Organizacion y Funciones del
OSIPTEL (ROF), y sus modificatorias vigentes al momento del inicio del PAS',
corresponde a la GSF constituirse en érgano de instruccion en los procedimientos
sancionadores, cuya competencia sea de la Gerencia General.

En tal sentido, considerando que la GSF es el 6rgano competente para la
instruccion del presente PAS, el mismo ha sido iniciado por un érgano competente
para tales efectos.

B. Requisito 2: Que la decisién de la autoridad administrativa mantengan la
debida proporcién entre los medios a emplear y los fines pablicos que deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

Ahora bien, luego de haber determinado la legalidad de la medida adoptada por la
GSF, es importante determinar si el inicio de un procedimiento sancionador era la
medida pertinente que correspondia adoptarse en el presente caso, siendo que
cumple con los parametros del test de razonabilidad, lo que conlleva la
observancia de sus tres dimensiones: el juicio de idoneidad, el juicio de necesidad
y el juicio de proporcionalidad.

a. Juicio de idoneidad:

Respecto del juicio de idoneidad o adecuacion, corresponde indicar que las
sanciones administrativas cumplen con el propésito de la potestad sancionadora
de la Administracion Publica, el cual es disuadir o desincentivar la comision de las
infracciones por parte de un administrado. En efecto, la imposicion de una sancion
no solo tiene un propésito represivo, sino también preventivo, por lo que se espera
que de imponerse la sancion, las empresas operadoras sean mas cautelosas vy
diligentes en lo que concierne al cumplimiento de sus obligaciones legales,
contractuales y técnicas.

Ahora bien, el objetivo y finalidad de la intervencion del ente regulador esta
representado por la importancia de cautelar que la informacion sobre indicadores
de consumo que trimestralmente remite TELEFONICA, con ocasién de sus
solicitudes de ajuste tarifario en el marco del régimen regulatorio de tarifas tope,
no presente diferencias y/o inexactitudes respecto de la informacién que obra en
sus archivos y sistemas; mas aun si se toma en cuenta que la misma brinda

t"g., & /".

NOUvARE" 10 Gabe precisar que, con fecha 14 de abril de 2017, se publics en el Diario Oficial El Peruano, ef Decreto
Supremo N°045-2017-PCM, mediante el cual se modificé el Reglamento de Organizacién y Funciones del
OSIPTEL.
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sustento para las reducciones ponderadas de tarifas en un determinado periodo
trimestral, en aplicacion del factor de productividad.

Si bien, en el presente caso, como resultado de la correccion de los indicadores
de consumo no se ha producido en el mismo un perjuicio a los abonados y
usuarios del servicio, en tanto ello no ha generado el establecimiento de tarifas
superiores a las aprobadas mediante Resolucion de Consejo Directivo N°070-
2014-CD/OSIPTELY, lo cierto es que, la remisién de informacion errénea por
parte de la empresa operadora, que sirve de insumo para el establecimiento de
los ajustes trimestrales de tarifas, genera incertidumbre y volatilidad en los
indicadores de consumo, afectando su confiabilidad e introduciendo elementos de
riesgo en la implementacion del mecanismo regulatorio, tal como asi lo ha
sefalado la GPRC, mediante el Memorando N°00009-GPRC/20162.

En esta misma linea, debe sefalarse que la falta de perjuicio a los abonados o la
ausencia de ‘impactos negativos” como lo alega TELEFONICA, no puede ser
considerados como criterios que exoneran de responsabilidad a dicha empress,
siendo que de lo contrario, se admitirfa que las empresas operadoras puedan
presentar informacion inexacta de forma impune, siempre que dicha informacion
no cause impacto significativo sobre la finalidad que persigue su entrega. En
efecto, la magnitud del dafio, el perjuicio econdémico causado, entre otros, son
elementos que son valorados al momento de graduar la sancién; por lo que su
configuracién no sustrae la materia sancionable.

Cabe resaltar que, en la mencionada Resoluciéon N° 132-2013-CD/OSIPTEL, el
Consejo Directivo determiné la existencia de responsabilidad administrativa a
pesar de no haberse evidenciado distorsiones ocasionadas por la presentacién de
informacion inexacta, no conllevando con ello que el OSIPTEL archive el PAS.

Por tanto, considerando que en el presente caso se ha advertido y comprobado la
existencia de elementos que permiten determinar la comision de la infraccion
tipificada en el articulo 9° del RFIS, el inicio de un PAS corresponde a una medida
idénea y adecuada que permitira garantizar la debida disuasion de la inconducta
analizada y el ajuste de la misma por parte de TELEFONICA. Por dichas
consideraciones, se justifica la adopcion de la medida cuestionada, a efectos que

o de determinarse responsabilidad administrativa, en adelante, la empresa
operadora asuma un comportamiento diligente, adoptando para ello las acciones
que resulten necesarias, de tal modo que no incurra en nuevas infracciones.

b. Juicio de necesidad:

Sobre el juicio de necesidad, debe verificarse que la medida sancionadora elegida
sea la menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados,
considerando ademas que no existen otras medidas sancionadoras que cumplan
con similar eficacia respecto de los fines previstos para la sancién, aunque sin
dejar de lado las singularidades de cada caso.

Al respecto, debemos sefialar que la conducta de TELEFONICA no es aislada,
sino que es una conducta repetitiva, toda vez que se ha venido presentando en
afios anteriores, conforme se aprecia a continuacion:

) ’% <
\\S’LNA‘I’%/ * Disponible en: hitp://www.osiptel.gob.pe/Archivos/ResolucionAltaDireccion/ConsejoDirectivo/Res070-2014-
T CD.pdf
12 Que obra en el folio 31 del expediente sancionador.
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Cuadro 2: Expedientes sancionadores por entrega de informacién inexacta, durante proceso
de ajuste trimestral de tarifas tope

00075-2012-
GG-GFS/PAS

Ajuste tarifario de los servicios de
Categoria | para los trimestres de
marzo a mayo de 2010, junio a
agosto de 2010, setiembre a
noviembre de 2010 y diciembre de
2010 a febrero de 2011, asi como,
respecto  de la  informacion
correspondiente a fa simulacion del
proceso de facturaciéon bajo el
supuesto que no existe cargo por
establecimiento de llamada,
prevista en la Resolucion N° 077-
2009-CD/OSIPTEL, presentada
con ocasion del ajuste trimestral de
tarifas del periodo diciembre 2010
—~ febrero 2011 .

00036-2013-
GG-GFS/PAS

Ajuste tarifario de los servicios de
Categoria |, para el periodo marzo
amayo de 2011

00091-2013-
GG-GFS/PAS

Ajuste tarifario de los servicios de
Categorla |, para el periodo marzo
a mayo de 2012.

00090-2013-
GG-GFS/PAS

Ajuste tarifario de los servicios de
Categorfa |, para el periodo de
diciembre de 2012 a febrero de
2013.

00095-2013-
GG-GFS/PAS

Ajuste tarifario de los servicios de
Categorla I, para el periodo marzo -
mayo 2013

00049-2014-

GG-GFS/PAS

Ajuste tarifario de los servicios de
Categoria |, para el periodo junio-
agosto 2013.

Art. 17
RGIS

417-2013-GG
642-2013-GG
132-2013-CD

60

129-2014-GG

51

833-2014-GG

51

257-2016-GG

120

365-2016-GG
104-2016-CD

120

440-2016-GG
123-2016-CD

102

Elaboracién; PIA

Con relacion a ello, debemos sefialar que TELEFONICA desarrolld la conducta
sancionable remitiendo informacion inexacta durante los procesos de ajustes
tarifarios indicados en el cuadro superior, por lo que es necesario que ante dicho
contexto, se aplique una medida que desincentive la comisién de la infraccion.

Por tanto, considerando que la finalidad en el presente caso es que TELEFONICA
despliegue las acciones necesarias a fin de que se disuada la configuracion de la
infraccion tipificada en el articulo 9° del RFIS, asegurando la entrega exacta de
informacion, se justifica la necesidad del inicio del presente PAS.

¢. Juicio de Proporcionalidad:

En virtud al juicio de proporcionalidad, se busca establecer si la medida
establecida guarda una relacién razonable con el fin que se pretende alcanzar; por
lo cual, se considera que este pardmetro esta vinculado con el juicio de
necesidad.

Sobre esta dimension del test de razonabilidad, es de sefialar que efectivamente
se cumple en el inicio del presente PAS, toda vez que se busca cautelar el bien

'3 Cabe precisar que, conforme al Reglamento General de Infracciones y Sanciones (RGIS), derogado por el
RFIS, el tipo administrative de entrega de informacion inexacta, se encontraba regulado por el articulo 17° de
dicho cuerpo normativo.
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juridico tutelado, constituido en este caso por la confiabilidad de la informacién
proporcionada por las empresas operadoras al OSIPTEL para el ejercicio
adecuado de la funcién reguladora.

De acuerdo con lo antes expuesto, la medida dispuesta por la GSF, consistente
en iniciar el presente PAS, resulta proporcional con la finalidad que se pretende
alcanzar, a fin que la empresa operadora no vuelva a incurrir en la infraccion
tipificada en el articulo 9° del RFIS y garantice la entrega de informacion exacta al
OSIPTEL. Asimismo, como se ha explicado, el inicio del presente PAS busca
generar un incentivo para que en lo sucesivo TELEFONICA sea mas cautelosa en
lo que concierne al cumplimiento de la normatividad que involucra su actividad. Es
decir, es mayor el beneficio que se espera produzca la medida adoptada sobre el
interés general, respecto al eventual desmedro sufrido por la empresa operadora.

De lo anteriormente sefialado, se aprecia que el inicio del presente PAS ha observado las
tres dimensiones del test de razonabilidad que determinan que el inicio del mismo, se
ajusta a una medida idénea, necesaria y proporcional. Por tanto, corresponde desestimar
los argumentos expuestos por TELEFONICA, en este extremo.

2.4. Respecto de la adecuacién del Informe Final de Instruccion a lo dispuesto por

el Decreto Legislativo N°1272.-

Mediante carta N°TP-0414-AG-GGR-17, recibida el 3 de febrero de 2017, TELEFONICA
solicitd la adecuacion del Informe Final de Instruccion a los criterios sefalados en el
Decreto Legislativo N°1272, que modific6 la LPAG, con la finalidad de que exista un
analisis valido, integral y fundamentado en derecho de manera previa a la emision de una
resolucion final de sancion, siendo que con ello se garantiza que exista una real
diferencia entre quien conducen la fase instructora y quienes deciden la aplicacion de la
sancion.

Al respecto, debemos sefialar que conforme a lo establecido por el articulo 27° de la Ley
de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL (LDFF), toda sancién
administrativa debera ser impuesta previo PAS, en el que las etapas de instruccion y de
imposicion de la sancién deberan recaer sobre 6rganos distintos.

o~ Asi, en el marco del procedimiento sancionador, corresponde a la GSF emitir un informe
en el que se determine las conductas que se consideran probadas y constitutivas de
infraccion, la norma que prevé la imposicion de sancién y, la sancién propuesta o la
declaracion de no existencia de infraccion, segun corresponda. Dicho informe es remitido
a la Gerencia General con la finalidad de poner en su conocimiento las conclusiones y
recomendaciones arribadas por la GSF, respecto de la infraccion imputada a la empresa
operadora; siendo en paralelo notificado a la empresa operadora.

Sobre el particular, debemos sefialar que el Informe N°00417-GFS/2016 fue emitido el 30
de mayo de 2016, es decir, siete (7) meses antes de la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo N°1272, por lo que ha sido validamente emitido, dado que se ajusta al
ordenamiento juridico vigente a dicha fecha. Asimismo, el informe se encuentra
debidamente motivado, de acuerdo con el analisis de hecho y derecho realizado,
respecto de los hallazgos advertidos por la GSF.

' . \ . . ,
Pm];cc j En este orden de ideas, debemos mencionar que el articulo 180° del TUO de la LPAG
\% 04; & / establece que los informes se presumiran facultativos y no vinculantes, salvo las
, v ¢
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excepciones establecidas por ley. Al respecto, MORON™ sefiala que la autoridad
administrativa no se encuentra obligada a adoptar las conclusiones y recomendaciones
contenidas en un informe que solicitd, siempre que no haya sido declarado su caracter
vinculante por ley. En consecuencia, el informe del 6rgano instructor sirve de orientacion
pero no impone una decision a_ser adoptada, por lo que la primera instancia mantiene
discrecionalidad para, bajo su responsabilidad, seguir o apartarse de los criterios
desarrollados en dicho documento, cautelando el cumplimiento del principio de Legalidad
—entre otros- al momento de emitir la decision del caso.

En ese sentido, no se justifica la necesidad de que la GSF adecue el Informe de Final de
Instruccion conforme a las disposiciones del Decreto Legislativo N°1272, mas aun si se
considera que la Gerencia General analiza y resolver el PAS, conforme al ordenamiento
juridico aplicable al caso en particular, siendo que en dicho marco, podria realizar una
valoracion diferente a la sostenida por el érgano de instruccién respecto de los elementos
que demuestren la existencia o no, en el presente caso, de responsabilidad administrativa
de la empresa operadora.

Ill. DETERMINACION DE LA SANCION.-

3.1. Respecto de los criterios de graduacion de la sancion establecidos por el
Principio de Razonabilidad, reconocido por el numeral 3 del articulo 246° del TUO
de la LPAG.-

A fin de determinar la graduacién de las sanciones a imponer por las infracciones
administrativas evidenciadas, se debe tomar en cuenta los criterios establecidos por el
Principio de Razonabilidad, segtn el cual las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando impone sanciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los limites de
la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para
la satisfaccion de su cometido?®.

Con relacién a este principio, el articulo 246° del TUO de 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 calificado como infraccion,
observando los siguientes criterios de graduacion:

- Beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccidn:
Este criterio de graduacion se encuentra también referido en el numeral f) del articulo 30°

de la LDFF (beneficio obtenido por la comisidén de la infraccién, a fin de evitar, en lo
posible, que dicho beneficio sea superior al monto de la sancion).

4 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta
Juridica. Lima, 2009. P. 498.

5 TUO de la LPAG:

"Artlculo IV.- Principios del procedimiento administrativo {(...)

1.4 Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a

emplear y los fines publicos que deba futelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccién de su cometido.”
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Al respecto, debe indicarse que dicho elemento se encuentra representado por los costos
evitados por la empresa operadora, es decir, aquellos costos involucrados en todas
aquellas actividades o medidas que debié desplegar TELEFONICA, dirigidas a cumplir
con remitir informacién exacta al OSIPTEL. Se considera que los errores en el
procesamiento de informacion pudieron evitarse con la implementacién de un sistema o
procedimiento adecuado.

- Probabilidad de deteccion de la Infraccion:

Se entendera por probabilidad de deteccion a la probabilidad de que el infractor sea
descubierto, asumiéndose que la comisién de una infraccién determinada sea detectada
por la autoridad administrativa. En un caso 6ptimo, la probabilidad de deteccién deberia
calcularse como la cantidad de veces que la autoridad administrativa consigue descubrir
al infractor entre el total de infracciones cometidas. Sin embargo, ante la imposibilidad de
tener conocimiento del total de infracciones incurridas se tiene que recurrir a formas
alternativas para estimar dicha probabilidad.

En atencion a ello y tomando en cuenta la naturaleza de la infraccion de entrega de
informacion inexacta, debemos resaltar que los mecanismos utilizados por el OSIPTEL
para detectar la comision de la misma, estan constituidos por supervisiones debidamente
planificadas y realizadas periédicamente a los indicadores de consumo sobre los cuales
se sustenta las solicitudes de ajustes tarifarios formulados por TELEFONICA. Dichos
mecanismos permiten darle notoriedad a la comisién de la infraccién, dado que se
obtiene informacion de primera fuente sobre la exactitud o inexactitud de la informacion
reportada por la empresa operadora.

En especifico, la GSF realiza supervisiones en las que se solicita acceso a la informacion
remitida por la empresa, con caracter confidencial; formula solicitudes a la empresa
operadora a fin de que remita la informacién de sustento de los indicadores de consumo:
accede a la informacion fuente de los mismos; analiza, cruza y compara la informacién
recabada y procesada a efectos de contrastarla con la remitida por la empresa al
OSIPTEL, con ocasidén de su solicitud de ajuste tarifario. Asimismo, en este caso en
particular, la GSF'® ha efectuado las siguientes actividades, con la finalidad de cumplir
con el objetivo de la supervisién:

—~ e Validacion de la consistencia de los CDRs proporcionados como informacién de
sustento, los cuales fueron utilizados por TELEFONICA para el céalculo de los
indicadores de consumo.

+ Tomando como base las reglas establecidas en las secciones 11.9.2 “Unidades de

Consumo consideradas en la Canasta D" y 11.9.3 “Unidades de Consumo

considerados en la canasta E” del Instructivo de Tarifas, procesd los CDRs

proporcionados por TELEFONICA. Los resultados obtenidos fueron comparados

/?7“ con la informacion presentada con ocasién de la respectiva solicitud de ajuste
o)

< tarifario.
Fin )
% o » Los indicadores que presentaron diferencias fueron analizados con la finalidad de
ko determinar la causa o causas que produjeron las mismas. Para ello, la GSF
sy é’fr"g«\ replico los procesos implementados por TELEFONICA, identificandose los
[O registros de llamadas que la empresa operadora incluyé y excluyé en el calculo de
| PIA-GG } cada uno de los indicadores presentados para el ajuste tarifario. Esto permitio

\& OLJIVA%“?/‘; determinar con exactitud, el origen de las diferencias encontradas.

.

r

'6 Conforme a lo sefalado en el Informe de Supervision,
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e Se validé la consistencia de la planta de abonados, asi como, el proceso de
consolidacion de lineas de abonados.

Todo ello, permitié determinar la existencia de diferencias entre la informacion reportada
al OSIPTEL vy la informacion que sirvié de base para la generacion de los indicadores de
consumo de la empresa operadora. Por ende, como consecuencia de la ejecucion de las
acciones de supervision antes mencionadas, se observd, verificé y advirtio que la
informacién presentada por TELEFONICA, con ocasion de la solicitud de ajuste trimestral
de tarifas del periodo junio-agosto de 2014, era inexacta. Considerando lo antes
expuesto, se ha determinado una probabilidad de deteccidn alta.

- La gravedad del dafio al interés pablico y/o bien juridico protegido:

Este criterio de gradacién hace referencia al criterio naturaleza y gravedad de la
infraccién referida en la LDFF.

Al respecto, el articulo 9° del RFIS establece como infraccion grave la presentacion de
informacion inexacta al OSIPTEL. En el presente caso, debe considerarse el hecho que
la informacion inexacta fue proporcionada en el &mbito de la determinacién de los ajustes
tarifarios correspondientes al trimestre de junio-agosto de 2014, pese a que el instructivo
de tarifas contiene las reglas y procedimientos claros y precisos que deben ser
considerados por la empresa concesionaria para la presentaciéon de sus propuestas de
ajuste trimestral.

Es preciso sefialar que, al ser TELEFONICA la empresa incumbente en los servicios de
telefonia fija, se ha establecido el mecanismo de simular competencia a través de la
implementacién del Factor de Productividad que permite la reduccién de precios al
usuario final, en funcién de la eficiencia de la empresa respecto a los servicios de
categoria |.

En atencién a ello, TELEFONICA cada trimestre, con motivo de la presentacion de sus
solicitudes de ajuste tarifario, en el marco del régimen regulatorio de tarifas tope que le es
aplicable, entrega informacion sobre indicadores de consumo. Asi se advierte que se
trata de un procedimiento que la empresa operadora realiza periédicamente, y en el cual
le corresponde actuar con el mayor cuidado posible.

En consecuencia, de conformidad con la escala de multas establecida en la LDFF, para
este caso en particular, corresponde la aplicacién de una multa de entre cincuenta y uno
(51) y ciento cincuenta (150) UIT.

- Perjuicio econémico causado:

Este criterio hace referencia al dafo de tipo pecuniarioc que pudiesen sufrir los
administrados frente a comportamientos antijuridicos por parte de las empresas
concesionarias.

Al respecto, conforme a lo sefalado por la GPRC a través del Memorando N°00009-
GPRC/2016", como resultado de la correccion de los indicadores de consumo, se
obtiene que la informacion inexacta remitida por la empresa no ha generado perjuicio a
los abonados y usuarios del servicio, en tanto no se advierte que la misma haya
implicado el establecimiento de tarifas superiores a las aprobadas mediante Resolucion

7 Que obra en el folio 31 del expediente sancionador.
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N°070-2014-CD/OSIPTEL; manteniéndose el cumplimiento de las reducciones exigidas
por el mecanismo regulatorio.

Sin perjuicio de lo anterior, la remisién de informacion errénea por parte de la empresa
operadora, que sirve de insumo para el establecimiento de los ajustes trimestrales de
tarifas, genera incertidumbre y volatilidad en los indicadores de consumo, afectando su
confiabilidad e introduciendo elementos de riesgo en la implementacién del mecanismo
regulatorio.

- Reincidencia en la comision de la infraccién:

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

- Circunstancias de la comisién de la infraccion:

Al respecto, debemos sefalar que se verific6 que TELEFONICA remitié informacion
inexacta al OSIPTEL durante el proceso de ajuste trimestral de tarifas de los servicios de
categoria |, para el periodo trimestral de junio-agosto 2014. En ese sentido, en el
presente PAS, el OSIPTEL ha acreditado los hechos imputados a través de los
resultados obtenidos como consecuencia de las acciones de supervision efectuadas por
la GFS, los cuales se exponen detalladamente en el Informe de Supervisién que obran en
el expediente. En especifico, se advirtieron las siguientes inexactitudes:

» Informacion inexacta del trafico local de la Tarjeta Hola Perti de febrero de 2014,
por excluir trafico local a destinos fijos y por incluir trafico a destinos méviles:
Diferencia en un -0.39%

» Informacion inexacta del trafico de larga distancia nacional de acceso automatico
de marzo de 2014; por excluir trafico local terminado en teléfonos fijos de
Telefénica Moviles S.A.: Diferencia en un -0.89% (horario normal) y -0.77%
(horario reducido).

Sin embargo, TELEFONICA no ha cuestionado la comisién de la infraccion imputada, ni
ha presentado medios probatorios que acrediten que el incumplimiento de la obligacién
analizada fue ocasionado por un caso fortuito, fuerza mayor o hecho de tercero Yy que
actu6 con la debida diligencia, siendo que se ha limitado a indicar que la misma se
generé como consecuencia de errores, no acreditando ademas que los mismos no se
encontraron bajo su dominio o control.

Es importante resaltar que, tal como se ha mencionado con anterioridad, la conducta de
TELEFONICA no es aislada, sino que es una conducta repetitiva, toda vez que se ha
venido presentando en afios anteriores, conforme a lo siguiente:
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Cuadro 3: Expedientes sancionadores por entrega de informacién inexacta, durante proceso
de ajuste trimestral de tarifas tope

Ajuste tarifario de los seMc!os de Categoria | para los
trimestres de marzo a mayo de 2010, junio a agosto
de 2010, setiembre a noviembre de 2010 y diciembre
de 2010 a febrero de 2011, asf como, respecto de fa ~ ¥
28? g:’éé_ informacién correspondiente a la simulacion del| Art. 17 glg_ggg_gg 80
GFS/PAS | Proceso de facturacion bajo el supuesto que no existe RGIS 132-2013-CD
cargo por establecimiento de llamada, prevista en la
Resolucidn N° 077-2009-CD/OSIPTEL, presentada
con ocasion del ajuste trimestral de tarifas del periodo
diciembre 2010 ~ febrero 2011 .
00036- e L
Ajuste tarifario de los servicios de Categorfa |, para el Art. 17 g y
éoggigfs' periodo marzo a mayo de 2011 RGIS 129-2014-GG 51
00091- .
“~~. | Ajuste tarifario de los serviclos de Categorla |, para el Art. 17 g 3
QGO'J;E/S’S periodo marzo a mayo de 2012. RGIS 833-2014-GG 51
00090- . e .
e | Ajuste tarifario de los servicios de Categorlfa |, parael | Art. 17 g g
ZGOI=183/PGA68 periodo de diciembre de 2012 a febrero de 2013. RGIS 257-2016-GG 120
L0095 | Aluste tarifario de los servicios de Categorfa |, parael | Art. 17 | 365:2016-GG 120
GFS/PAS periodo marzo - mayo 2013 RGIS 104-2016-CD
23?24G9G- Ajuste tarifario de los servicios de Categorial, parael | Art. 17 | 440-2016-GG 102
GFSIPAS periodo junio- agosto 2013. RGIS 123-2016-CD

Elaboracién: PIA
- Existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor:

Al respecto, no es posible inferir que existid intencionalidad en la comision de la infraccion
por parte de la empresa operadora. Por el contrario, en el presente caso se ha
evidenciado la falta de diligencia de la misma en el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo, dado que de otro modo, hubiera desplegado una conducta que permitiera remitir
informacion exacta al ente regulador durante el proceso de ajuste trimestral de tarifas
tope de los servicios de Categoria |, para el trimestre junio-agosto de 2014.

3.2. Respecto de los factores atenuantes de la responsabilidad establecidos en el
numeral 2) del articulo 255° del TUO de la LPAG y en el numeral i) del articulo 18°
del RFIS.-

De acuerdo con lo sefalado en el numeral 2) del articulo 255° del TUO de la LPAG,
constituyen condiciones atenuantes de responsabilidad por infracciones las siguientes:

» Siiniciado un PAS, el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y por
escrito. En los casos en que la sancién aplicable sea una multa esta se reduce
hasta un monto no menor de la mitad de su importe.

+ Otros que se establezcan por norma especial.
Asi las cosas, conforme a lo sefialado por el numeral i) del articulo 18° del RFIS , son

factores atenuantes en atencibn a su oportunidad, el reconocimiento de la
responsabilidad formulado por el infractor de forma expresa y por escrito, el cese de los

'8 Cabe precisar que, conforme al Reglamento General de Infracciones y Sanciones, derogado por el RFIS, el

tipo administrativo de entrega de informacion inexacta, se encontraba regulado por el articulo 17° de dicho
cuerpo normativo.
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actos u omisiones que constituyan infraccién administrativa, la reversion de los efectos
derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y, la
implementacion de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta infractora.
Dichos factores -segun el mencionado articulo- se aplicaran en atencidn a las
particularidades de cada caso y observando lo dispuesto en la LPAG.

Ahora bien, de lo actuado en el expediente, no se ha configurado el reconocimiento
expreso y por escrito de la responsabilidad en los términos exigidos por el TUO de la
LPAG.

Respecto del cese de los actos y omisiones que constituyen infraccién administrativa,
debemos sehalar que, de lo verificado en el presente PAS, se advierte que TELEFONICA
no ha vuelto a remitir -a la fecha- los indicadores de consumo relacionados con el trafico
local de la tarjeta Hola Peru de febrero de 2014 y el trafico de larga distancia nacional de
acceso automatico de marzo de 2014 de forma exacta, siendo que sélo ha presentado la
informacién de sustento de los mismos, de lo cual se logré verificar la inexactitud de la
mencionada informacién?. Por tanto, en el presente caso, no se ha configurado el cese
de la conducta infractora.

Con relacién a la reversion de los efectos derivados de los actos y omisiones que
constituyen infraccion administrativa debemos sefalar que no se advierte medios
probatorio que sustente tal situacion, debiendo precisarse que la informacién inexacta
presentada ha sido empleada durante el proceso de ajuste trimestral de tarifas de los
servicios de Categoria | para el periodo de junio-agosto de 2014; por lo que, no se
pueden revertir los efectos de la comisién del ilicito administrativo del caso de auto.

Respecto de la implementacién de medidas que aseguren la no repeticién de la conducta
infractora, debe indicarse que mediante carta N° TP-AR-GGR-1910-15, recibida el 22 de
julio de 2015, TELEFONICA detallé las acciones desarrolladas a efectos de corregir las
inexactitudes advertidas, adjuntando printers de pantalla en el que se acreditaria las
implementaciones realizadas para tales efectos, conforme a lo siguiente:

» Con relacion a la Canasta D - trafico local de la tarjeta Hola Perti de febrero 2014, la
empresa operadora sostiene que ha corregido el error de fuente por el que se
generd la inclusion de llamadas a méviles y exclusion de llamadas a fijos.

« Con relacion a la Canasta E — Larga distancia nacional de acceso automatico de
marzo 2014, a efectos de incluir el trafico de teléfonos inalambricos de Telefénica
Moviles, la empresa operadora sostiene que se ha procedido a agregar la marca “|"
en su programa e incluirlo en su reporte final.

Si bien, los documentos presentados por la empresa operadora acreditan la adopcién de
medidas que asegurarian la no repeticion, se espera que las medidas antes
mencionadas, en efecto, permitan que las inexactitudes advertidas durante el proceso de
supervision, no vuelvan a presentarse en los proximos procesos de ajuste tarifarios.

Es importante precisar que dada la relevancia de la informacién correspondiente a los
indicadores de consumo, se espera ademas que la empresa operadora sea lo
suficientemente diligente para entregar informacion exacta, siendo que la remisién de
informacién errénea por parte de la empresa operadora que sirve de insumo para el
establecimiento de los ajustes trimestrales de tarifas, genera incertidumbre y volatilidad

19 Carta N°DR-107-C-1059/FA-14, recibida el 20 de agosto de 2014, que obra en folio 005 del expediente de
supervision.
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en los indicadores de consumo, afectando su confiabilidad e introduciendo elementos de
riesgo en la implementacion del mecanismo regulatorio. Atendiendo a ello, corresponde
reducir la multa en un 5% en aplicacion del mencionado criterio atenuante.

3.3. Respecto de la capacidad econémica del infractor.-

El articulo 25° de la LDFF establece que las multas no pueden exceder el 10% de los
ingresos brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de
supervision. En tal sentido, la sancién a imponerse por la comision de la infraccion
tipificada en el articulo 9° del RFIS no debe exceder el 10% de los ingresos percibidos
por TELEFONICA en el afio 2013, considerando que las acciones de supervision materia
de sancion, se iniciaron en el afio 2014.

Por tanto, considerando los hechos acreditados en el presente PAS, asi como, luego de
haberse analizado cada uno de los criterios propios del Principio de Razonabilidad
reconocidos en el TUO de la LPAG —en especifico, beneficio ilicito y probabilidad de
deteccién-, en el presente caso corresponde aplicar una multa de setenta y dos (72) UIT.
Sin embargo, habiéndose evaluado los factores atenuantes de responsabilidad
establecidos en el TUO de la LPAG y en el RFIS corresponde reducir el monto antes
sefialado en un cinco por ciento (5%), por lo que debera sancionarse a TELEFONICA con
una (1) muita de sesenta y ocho y cuatro décimas (68.4) de UIT por la comisién de la
infraccion grave tipificada en el articulo 9° del RFIS.

De conformidad con la funcion fiscalizadora y sancionadora reconocida en el Reglamento
General del OSIPTEL, aprobado con Decreto Supremo N° 008-2001-PCM;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- DENEGAR la solicitud de acumulacion presenta‘da por TELEFONICA DEL
PERU S.A.A. mediante carta N° TP-1040-AR-GGR-17, conforme a los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- MULTAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., con sesenta y
ocho y cuatro décimas (68.4) de UIT, por la comisién de la infraccidn grave tipificada en el
articulo 9° del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N°087-2013-CD/OSIPTEL, por cuanto habria entregado
informacion inexacta durante el proceso de ajuste trimestral de tarifas tope de los
servicios de Categoria |, para el trimestre junio-agosto 2014; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°.- La multa que se cancele integramente dentro del plazo de quince (15) dias
contados desde el dfa siguiente de la notificacion de [a sancién, 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 Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resoluciéon N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

Articulo 4°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa notificar la presente
Resolucién a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., conjuntamente con las

Resoluciones N°132-2013-CD/OSIPTEL y 129-2014-GG/OSIPTEL y, el Memorando N°
00009-GPRC/2016%,

% De conformidad con el articulo 6° del TUO de la LPAG, el cual dispone lo siguiente:
Articulo 6°.- Motivacién del acto administrativo

{..)
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Articulo 5°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacién Corporativa la publicacién en el
Diario Oficial “El Peruano” de la presente Resolucion, cuando haya quedado firme.

Registrese y comuniquese,

<~/

N it

‘. "/ -
Firmado digitalimente Eor:C!FUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique
(FAU20216072155)

SERGIO ENRIQUE. CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL (E)

6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les
identifique de modo certero y que por esta situacién constituyan parte integrante del respectivo acto. Los
informes, dictdémenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al
administrado conjuntamente con el acto administrativo.
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