RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
N° 00036-2018-GG/OSIPTEL
Lima, 16 de febrero de 2018

EXPEDIENTE N° - 100087-2016-GG-GFS/PAS
MATERIA : |Recurso de Reconsideracion
ADMINISTRADO : | TELEFONICA DEL PERU S.AA.

VISTO: El recurso de reconsideracion presentado por TELEFONICA DEL PERU S.AA.
(TELEFONICA), con fecha 11 de octubre de 2017, contra la Resolucién N° 00207-2017-
GG/OSIPTEL; asi como el Informe N° 00010-P1A/2018.

CONSIDERANDO:

1.

ANTECEDENTES:

Mediante Informe de Supervision N° 00894-GFS/2016 (Informe de Supervision) de
fecha 21 de diciembre de 2016, emitido en el expediente de supervisiéon N° 00136-
2016-GG-GFS (Expediente de Supervision), la entonces Gerencia de Fiscalizacion y
Supervisién (hoy GSF) se pronuncié en relacion al resultado de la evaluacidn del
cumplimiento por parte de TELEFONICA, de lo dispuesto en el articulo 7° de la
Norma que regula el procedimiento para la entrega de informacion al OSIPTEL de
equipos terminales moviles reportados como sustraidos, perdidos y recuperados,
aprobada por Resolucién de Consejo  Directivo N° 050-2013-CD/OSIPTEL
(Resolucion N° 050), durante el periodo del 01 de agosto al 31 de diciembre de 2015,

.cuyas conclusiones fueron las siguientes:

VI. CONCLUSIONES
(...)

6.2 Por otro lado, se verifica que durante el periodo de evaluacion (01 de 1agosto
al 31 de diciembre de 2015), el 9.80% de los archivos que TELEFONICA DEL
PERU S.A.A. carga en el Sistema de Intercambio Centralizado fueron
transferidos después de Ja hora establecida en el cronograma de actividades
del numeral 6 del Anexo 1 de la Norma que regula el procedimiento para la
entrega de informacion al OSIPTEL de equipos terminales méviles sustraidos,
perdidos y recuperados.

6.3 En atencién a lo expuesto en el numeral 6.2, TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. habria incumplido lo dispuesto por el Articulo 7° de la Norma que
regula el procedimiento para la entrega de informacion al OSIPTEL de
equipos terminales méviles reportados como sustraidos (hurtados y robados),
perdidos y recuperados, aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N°
050-2013-CD/OSIPTEL, que dispone que el intercambio de la informacién
debe efectuarse conforme la periodicidad y lo indicado en el Anexo 1 del
mismo cuerpo normativo.

A través de la carta N° C.02568-GFS/2017, notificada el 20 de enero de 2017, la
GSF comunicé a TELEFONICA el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (PAS), al haberse advertido que habria incurrido en la infraccion
tipificada en el numeral 11 del Anexo 2 de la Resolucién N° 050-2013-CD/OSIPTEL:
otorgandole un plazo de diez (10) dias habiles para la remisién de sus descargos.
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A través de la comunicacion TP-0462-AG-GGR-17 presentada el 08 de febrero de
2017, TELEFONICA present6 sus descargos por escrito (Descargos 1).

Con fecha 06 de julio de 2017, la GSF remiti6 a la Gerencia General el informe N°
00100-GSF/2017 de andlisis de los descargos presentados (Informe final de
instruccion), el mismo que fue puesto en conocimiento de TELEFONICA mediante
carta N° 00892-GG/2017, de fecha 18 de agosto de 2017, a fin que formule
descargos en un plazo de cinco (05) dias habiles.

Mediante comunicacién TP-2576-AG-GGR-17 presentada el 29 de agosto de 2017,
TELEFONICA presentd descargos adicionales al presente PAS (Descargos 2) en
relacion al Informe final de instruccion.

Con fecha 06 de setiembre de 2017, se realizé6 el Informe Oral de TELEFONICA.

Mediante carta TP-2751-AG-GGR-17 presentada el 08 de setiembre de 2017,
TELEFONICA presenté alegatos adicionales (Descargos 3).

Mediante Resolucién N° 00207-2017-GG/OSIPTEL, notificada el 20 de setiembre de
2017, se resolvi6, entre otros, lo siguiente:

Articulo 1°- SANCIONAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., con una
MULTA de cuarenta y tres punto treinta y cinco (43.35) UIT por la comisiéon de la
infraccién grave tipificada en numeral 11 del Anexo 2 de la Norma que regula el
procedimiento para la entrega de informacién al OSIPTEL de equipos terminales moviles
reportados como sustraidos, perdidos y recuperados, y establece el Régimen de
Infracciones y Sanciones correspondiente a la Ley 28774 y disposiciones reglamentarias,
aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2013-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias, por cuanto habria incumplido lo dispuesto en el articulo 7° de la referida
norma; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucion.

Mediante escrito presentado el 11 de octubre de 2017, TELEFONICA interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucién N° 00207-2017-GG/OSIPTEL.

Con Informe N° 00010-PIA/2018, de fecha 16 de febrero de 2018, que forma parte
integrante de la presente resolucion, la Primera Instancia Administrativa de la
Gerencia General emitid opinion legal y adjunta el proyecto de Resolucion que
resuelve el recurso de reconsideracion.

VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De acuerdo a lo dispuesto por el numeral 216.2 del articulo 216° del Decreto
Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG), el plazo para interponer el
recurso de reconsideracion es de quince (15) dias habiles perentorios, contados
desde el dia siguiente de la notificacion del acto impugnado.

Asimismo, conforme a lo sefialado en el articulo 217° del TUO de la LPAG el recurso
de reconsideracion se interpone ante el mismo érgano que dictd el primer acto que
es materia de impugnacion y debe sustentarse en nueva prueba.

De la revision del recurso de reconsideracion presentado por la empresa operadora,
se verifica que fue interpuesto dentro del plazo legal establecido.
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4. Al respecto, TELEFONICA considera que esta instancia debe declarar la Nulidad de
la Resolucién N° 00207-2017-GG/OSIPTEL, teniendo en consideracion los siguientes
argumentos sustentados en nueva prueba:

a) Se debe declarar el archivo de la imputacion respecto de la informacion
transferida en el archivo del 30 de setiembre de 2015, considerando los
Principios de Legalidad y Retroactividad Benigna, en atencién al
pronunciamiento contenido en la Resolucion N° 00467-2016-GG/OSIPTEL
(Anexo 1).

b) Existe wvulneracion al Principio del Non Bis in Idem puesto que fue
sancionada anteriormente en el PAS seguido en el expediente N° 00084-
2016-GG-GFS/PAS (Anexo 4); y también existe vulneracion al Principio de
Tipicidad al verificarse que al no existir una norma que sustente la
supervision por periodos, se han iniciado PAS a otras empresas por
diferentes periodos, como los seguidos en los expedientes N° 00088-2016-
- GG-GFS/PAS (Anexo 2) y N° 00086-2016-GG-GFS/PAS (Anexo 3).

c) Se incumple el Principio de Verdad Material al no haberse acreditado la
existencia de efectos por el incumplimiento, debiendo considerarse las
sentencias emitidas por el Poder Judicial en los expedientes N° 7669-2012 y
N° 5539-2014 (Anexos 5y 6).

Il. ANALISIS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

3.1 Respecto del archivo del 30 de setiembre de 2015

Como es posible advertir de la resolucién impugnada, TELEFONICA incumplié con lo
dispuesto en el articulo 7° de la Resolucién N° 050, al advertirse que en el periodo del 01
de agosto al 31 de diciembre de 2015, el 9.80% de los archivos que TELEFONICA cargé
en el Sistema de Intercambio Centralizado (SIC) fueron transferidos después de la hora
establecida en el cronograma de actividades del numeral 6 del Anexo 1 de la Resolucion
N° 050.

En su recurso, TELEFONICA solicita se concluya el procedimiento en relacion al

e siguiente archivo PE_MOV_20150929.TXT, cargado el 30 de setiembre de 2015 a las
03:44:23 horas, puesto que el horario de carga del mismo estaria dentro de los alcances
de la Resolucion N° 111-2015-CD/OSIPTEL (Resolucion N° 111), emitida el 17 de
setiembre de 2015, la misma que le permitia la carga de la informacién hasta las 04:00
horas.

Considera dicha empresa operadora que en funcion de los Principios de Legalidad y
Retroactividad Benigna, es posible aplicar una norma a una situaciéon o supuesto de
hecho ocurrido con anterioridad a su publicacién, cuando ello resulte mas beneficiosa al
presunto infractor ain en materia administrativa, como en el presente caso; considerando
que el Derecho Administrativo, al igual que el Derecho Penal constituyen manifestaciones
de Ja potestad punitiva del Estado.

De esta manera, sefiala TELEFONICA que el nuevo régimen de la Resolucion N° 111-
2015 le resulta mas beneficioso, al ampliarse el horario de carga de informacion de entre
las 00:00:00 y 01:59:59 horas (segtn la Resolucion N° 050) hasta las 04:00 horas
(Segun la Resolucion N° 111 el horario para la carga de la informacion se consideré entre
las 00:00:00 y las 03:59:59 horas).
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Agrega dicha empresa operadora, que en el pronunciamiento impugnado se alude a que
dicha Resolucién N° 111 no estaba vigente, criterio diferente al seguido en el
pronunciamiento contenido en la Resolucién N° 00467-2016-GG/OSIPTEL, emitida en el
expediente N° 0004-2016-GG-GFS seguido contra América Movil Perd S.A.C. (AMERICA
MOVIL), la misma que alcanza como nueva prueba (Anexo 1).

En relacién a ello, indica TELEFONICA que a diferencia del presente caso, en fa
mencionada Resolucién N° 00467-2016-GG/OSIPTEL en los correspondiente a las
circunstancias de la comisién de la infraccion se acepté la aplicacion de la Resolucion N°
111, pese a que no se encontraba vigente al momento de su comision, archivandose 10s
casos en los cuales se cargd la informacion dentro del plazo establecido por esta ultima
norma.

En consecuencia, considera dicha empresa operadora que tal criterio debe ser
considerado también en el presente PAS, en aplicacion de los Principios de Igualdad ante
la Ley, Imparcialidad y Uniformidad; asi como de Predictibilidad y Confianza Legitima.

Al respecto, no obstante lo sefialado por TELEFONICA, a través de la resolucion
impugnada N° 00207-2017-GG/OSIPTEL esta Instancia se pronuncié en relacion al
Principio de Irretroactividad en relacion a la aplicacion de la Resolucion N° 111; con lo
cual, aun cuando TELEFONICA alude a la aplicacion del Principio de Legalidad, 1o hace
para argumentar la aplicacién de la mencionada norma; siendo asi, no corresponderia
emitir pronunciamiento sobre este aspecto en particular, puesto que no resultan idoneos
como nueva prueba, una nueva argumentacion juridica sobre los mismos hechos.

De otro lado, en cuanto a la aplicacion de la Resolucién N° 00467-2016-GG/OSIPTEL, la
misma que fue emitida en el tramite del PAS seguido en el expediente N° 004-2016-GG-
GFS/PAS, debe indicarse que dicho expediente atn se encuentra en tramite ante la
Gerencia General, siendo asi no se cuenta con un pronunciamiento firme en via
administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe referir que en tal caso, el pronunciamiento de la
Gerencia General contenido en la indicada resolucion N° 00467-2016-GG/OSIPTEL, fue
emitido el 28 de setiembre de 2016, con posterioridad a la publicacion de la Resolucion
N°111 el 17 de setiembre de 2015; con lo cual, existia una expectativa valida sobre su
entrada en vigencia. No obstante, en el presente PAS, la resolucién de Gerencia General
cuestionada fue emitida el 19 de setiembre de 2017, luego de haberse publicado la
Resolucion N° 081-2017-CD/OSIPTEL el 13 de julio de 2017, la misma que en su Unica
Disposicién Complementaria Derogatoria, deroga expresamente la Resolucion N° 111.

En consecuencia, en aplicacion del Principio de Legalidad, no corresponde aplicar al
presente caso la indicada Resolucion N° 111 al haber sido derogada, no existiendo por
tanto, vulneracién a los Principios de Igualdad ante la Ley, Imparcialidad, Uniformidad,
Predictibilidad o Confianza Legitima.

Finalmente, cabe sefalar que la hora de carga de los archivos, incluido el
correspondiente al 30 de setiembre de 2015 fue considerado por esta Instancia al
momento de realizar la graduacion de la sancion del PAS (en circunstancias de la
comision de la infraccion); asimismo, considerando que los casos en los cuales se
detectd el incumplimiento fueron cargados antes del inicio del presente PAS, se
consideré el cese de la conducta infractora como factor atenuante de responsabilidad, lo
cual determiné una reduccién de fa multa (51 UIT, la minima en la escala de infracciones
graves) en un 15%.
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3.2 Respecto del Principio Non Bis in Idem

Sefiala TELEFONICA que con anterioridad, el OSIPTEL inicié6 un PAS por el mismo
incumplimiento en el expediente N° 00084-2016-GG-GFS/PAS! el 17 de diciembre de
2015, por el mismo supuesto de hecho; en relacion al cual adjunta como nueva prueba la
carta de imputacién de cargos N° C.2375-GFS/2015 (Anexo 4).

Refiere dicha empresa operadora que si bien se trata de periodos variables, la
Resolucién N° 050 no dispone que la supervision del cumplimiento de la obligacién se
realice por periodos de tiempo, lo cual conlleva al inicio de diferentes procedimientos
sancionadores en su contra, con la consecuente amenaza de imposicion de multas por
cada uno de ellos, como si se tratara de hechos aislados.

Considera TELEFONICA que existe una vulneracién al Principio de Tipicidad, al no
haberse considerado en la imputacién que la obligacién fiscalizable se deba realizar ni en
un determinado periodo de tiempo ni con determinadas caracteristicas; por ello, el
analisis de la autoridad debe realizarse en el mayor plazo posible y abarcar la mayor
cantidad de acciones de supervision.

Agrega que en virtud de la Resolucién N° 090-2015-CD/OSIPTEL, Reglamento de
Supervision, las caracteristicas de la muestra sobre la cual se realizara la supervisién
seran establecidas por el Consejo Directivo, por lo cual, la GSF no se encontraba con
habilitacion legal para proceder a la supervision por periodos.

De otro lado, TELEFONICA alcanza como nuevas pruebas: la comunicacién de
imputacion de cargos N° C.2566-GFS/2016 del expediente N° 088-2016-GG-GFS/PAS
(Anexo 2) seguido contra AMERICA MOVIL por la misma infraccion gque es materia del
presente PAS, en el cual el periodo de supervision abarcé del 01 de octubre al 31 de
diciembre de 2015; y la comunicacién de cargos N° 02554-GFS/2016 del expediente N°
086-2016-GG-GFS/PAS (Anexo 3), seguido contra Viettel del Perii S.A.C. (VIETTEL) en
la cual el periodo supervisado del incumplimiento del articulo 120° del TUO de las
Condiciones de Uso abarcé del 01 de octubre de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2015.

Al respecto, sefiala TELEFONICA que los plazos de supervisién en los expedientes
indicados representan un plazo mayor en relacién a los PAS que le fueron iniciados, (N°
084-2015-CD/OSIPTEL y N° 087-2016-CD/OSIPTEL), lo cual evidencia que la GSF no
utiliza periodos similares para sancionar a las empresas operadoras, lo cual, segun
considera, vulnera los Principios de Igualdad y Razonabilidad, puesto que las
supervisiones por periodos cortos implican una mayor cantidad de PAS. Agrega que lo
correcto hubiese sido que en el mismo expediente se incluyan todos los supuestos de
incumplimiento detectados.

Concluye TELEFONICA que se vulnera el Principio de Non Bis in Idem, puesto que se le
pretende sancionar dos veces por la misma infraccion en el presente PAS asi como en el
expediente N° 084-2015-CD/OSIPTEL, cuando la norma no registra periodo de tiempo
para supervisar y puede realizarse dentro de un mismo PAS. Considera asi, la empresa
operadora que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento; y que en la practica se le
pretende imponer dos sanciones derivadas del incumplimiento de una sola obligacioén, lo
cual constituye un exceso de punicion.

! Si bien en la pagina 11 (folio 160) de su recurso de reconsideracién, TELEFONICA alude al expediente N° 00085-2016-
GG-GFS/PAS, el nimero correcto es el 00084-2016-GG-GFS/PAS,
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Al respecto, se aprecia gue TELEFONICA en su recurso presenta una nueva
argumentacion juridica que sustentaria la vulneracion del Principio de Tipicidad por la
imputacién, al sefialar que no existiia una norma que sustente la supervision por
periodos; no obstante, cabe sefialar que no corresponde a esta Instancia pronunciarse
sobre ello, atendiendo a la naturaleza del recurso de reconsideracion, el mismo que exige
la existencia de un hecho nuevo no evaluado con anterioridad que permita a la Autoridad
revisar su pronunciamiento.

En cuanto a las nuevas pruebas contenidas en los Anexos 2y 3, las cuales acreditarian
diferencias en los periodos de las supervisiones realizadas por la GSF; corresponde
precisar en relacién a la comunicacion de imputacion de cargos N° C.2566-GFS/2016 del
expediente N° 088-2016-GG-GFS/PAS (Anexo 2), seguido contra AMERICA MOVIL, que
de la revision de dicho expediente se advierte la comunicacion N° C.00372-GSF/2017
notificada el 26 de junio de 20172, en la cual la GSF refiere la existencia de un error en la
imputacién de cargos en cuanto al periodo evaluado, puesto que conforme al Informe de
Supervision N° 00895-GFS/2016, el periodo correcto es del 01 de agosto al 31 de
diciembre de 2015.

En relacion a los perfodos de supervision, es necesario sefialar que, en ejercicio de su
funcion supervisora, segun el Principio de Discrecionalidad previsto en literal d) del
articulo 3° del Reglamento de Supervision®, recogido tambien en el articulo 3° de Ia Ley
N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, el OSIPTEL
tiene la facultad legal de determinar los planes y métodos de supervision, lo cual incluye
los periodos de supervision; los cuales suponen una especificacion clara de las acciones
de supervision que se ejecutaran y de las entidades que seran materia de supervisién, lo
cual se plasma en el correspondiente Plan de Supervision.

Sin perjuicio de lo anterior, y no obstante lo sefialado por TELEFONICA, en el caso de
dicha empresa y de AMERICA MOVIL, los primeros expedientes (N° 0084-2015-GG-
GFS/PAS y N° 0004-2016-GG-GFS/PAS, respectivamente) iniciados para la verificacion
del cumplimiento del articulo 7° de la Resolucién N° 050 involucraron un periodo extenso
de supervisién, considerando que se verificaba por primera vez la obligacion atendiendo
a la vigencia de dicha norma*; resultando en suma similares los perfodos verificados.

Asimismo, corresponde referir que en el caso de VIETTEL, atendiendo al inicio de
operaciones® de dicha empresa operadora, y la primera verificacion de la Resoluciéon N°
050-2013-CD/OSIPTEL, el periodo de supervisién fue desde octubre de 2014 hasta el
afio 2015, como se confirma con la comunicacion de imputacion de cargos N° 02554-
GFS/2016 (Anexo 3).

En atencion a lo sefialado, no existe sustento para afirmar violacion a los Principios de
Igualdad y Razonabilidad.

De otro lado, en cuanto a la vulneracién al Principio de Non Bis In Idem, atendiendo que,
segun considera TELEFONICA, con anterioridad fue sancionada por la misma infraccién
en el expediente N° 00084-2016-GG/OSIPTEL. iniciado el 17 de diciembre de 2015 con
la carta de imputacion de cargos N° C.2375-GFS/2015 (Anexo 4); cabe referir que segun

2 Folio 73 del expediente N° 088-2016-GG-GFS/PAS

3 Aprobado mediante Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL

4 Debe considerarse que si bien la Resolucién N° 050-2013-CD/OSIPTEL fue publicada el 20 de abril de 2013, segun su
Primera Disposicién Transitoria, se establecié un perfodo de sesenta (60) dias calendario para que ias empresas realizaran
las adecuaciones y pruebas técnicas necesarias para la realizacién del intercambio de informacion.

% Cabe sefialar que mediante Resolucion N° 015-2014-MTC/27 del 15 de enero de 2014, se dispone en su articulo 3° que
el plazo para que la empresa VIETTEL PERU S.A.C. cumpla con la obligacion del Plan de Cobertura se prorroga por un
perlodo de seis meses (6) meses, contados a partir del 26 de enero de 2014, es decir hasta el 26 de julio de 2014.
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lo previsto en el articulo 246° del TUO de la LPAG, en virtud de dicho Principio se prohibe
imponer sucesiva o simultdneamente una sancion en los casos en que se aprecie la
identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Asi, si bien el referido Principio proscribe la duplicidad sucesiva o simultanea de
imputaciones, procesamientos y sanciones por parte del Estado, también establece un
requisito primordial para darse la exclusién de la segunda sancién, para lo cual, se
requiere se haya producido la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento.

En el caso en particular, en cuanto a la jdentidad de sujeto, resulta importante indicar
que en ambos casos, es decir, tanto en el presente PAS como en el expediente N°
00084-2015-GG-GFS/PAS, el administrado es TELEFONICA, por lo que se cumple con el
primer requisito.

Con relacion al requisito de identidad de hecho, se tiene que si bien en ambos casos se
verifica el incumplimiento del el articulo 7° de la Resolucién N° 050, se aprecia de la
Tabla 1 que los periodos de supervision son diferentes, puesto que en el caso del
expediente N° 0084-2015-GG-GFS/PAS, el periodo de supervisién comprendio del 22
de junio de 2013 al 31 de marzo de 2014, y del 01 de enero al 31 de julio de 2015; yen
el caso del presente PAS (expediente N° 0087-2016-GG-GFS/PAS), dicho periodo
comprende del 01 de agosto al 31 de diciembre de 2015,

Por tanto, de lo sefialado se entiende que al tratarse de conductas distintas no se cumple
con la segunda exigencia para la aplicacion del Principio Non bis in Idem.

Finalmente, con relacion a la identidad de fundamento, en ambos casos al tratarse de la
misma infraccion, el bien juridico protegido esta relacionado con el cumplimiento de la
carga de la informacion el directorio “Transferencia” del SIC, de manera oportuna,
impidiendo la habilitacién de lineas moéviles en terminales reportados como robados,
hurtados, perdidos por parte de las empresas operadoras del servicio de telefonia movil.

De las consideraciones expuestas se advierte que, en la medida que no existe en el
presente caso ‘“identidad de hecho” no se presenta la triple identidad requerida para
invocar fa aplicacién del Non Bis In Idem.

3.3 Sobre la acreditacién de efectos por el incumplimiento

Sefala TELEFONICA que en el presente caso corresponde aplicar el eximente de
responsabilidad por subsanacién voluntaria de la conducta segun lo previsto en el literal f)
numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG; con lo cual, manifiesta su desacuerdo
con la resolucion impugnada, asi como con la Resolucién de Consejo Directivo N° 005-
2017-CD/OSIPTEL, al establecer el criterio de reversion de los efectos para considerar la
subsanacion voluntaria de la conducta, puesto ello resultaria contrario al Ordenamiento.

Dicha empresa operadora manifiesta que la resolucion impugnada se limita a describir la
finalidad de la normativa, sin acreditar los efectos que se habrian generado por la
comision de la infraccién, lo cual representa un despropdsito y desnaturaliza la figura de
la subsanacion voluntaria que permita la exoneracion de responsabilidad administrativa.

Refiere asi que con ello se eleva una prohibicion para determinadas conductas que a
criterio del Organo Instructor resultan ser irreversibles y/o irreparables, imponiendo
condiciones menos favorables que las que estan previstas en la Ley, sin haber sido
calificadas como excepciones por el Ordenamiento.
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Agrega que con tal interpretacion restrictiva se contraviene el Principio de Verdad
Material en el presente caso, al asumir que todos los IME! consignados en los archivos
cargados tardiamente habrian sido usados indebidamente, sin considerar que el blogqueo
de los equipos terminales forma parte de un segundo tiempo (luego de la carga de
informacion) a cargo de terceros sobre los cuales no tiene mayor control.

Manifiesta TELEFONICA que en el presente caso se corrigieron los efectos generados
por su conducta, puesto que una vez cargados los archivos estos se encontraron en el
SIGEM® a disponibilidad de resto de las empresas operadoras para proceder a la
descarga respectiva, debiendo asumirse en virtud a ello, que estas cumplieron con el
bloqueo segun lo dispuesto por la norma, corrigiéndose los efectos del incumplimiento y
acreditandose la subsanacién de la conducta.

En esa linea, sefiala que pese al deber de la Administracién de realizar las verificaciones
respectivas, no existe en el PAS sustento de la existencia de un efecto perjudicial
concreto, debiendo considerarse que en virtud del Principio de Verdad Material, cuando el
efecto no se materialice o su existencia no haya sido objeto de acreditacién, no amerita la
aplicacién de medidas gravosas o de correccién contra el administrado.

Como sustento de lo anterior, TELEFONICA remite la Sentencia del Expediente N°
7669-2012 emitida por el Noveno Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo que alcanza como nueva prueba (Anexo 5);, en la cual se declard
fundada su demanda al no haber comprobado el OSIPTEL la existencia de un efecto que
revertir.

De igual manera, TELEFONICA alude a la Sentencia del Expediente N° 5539-2014-
2014 emitida por Tercera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo que
alcanza como nueva prueba (Anexo 6); en la cual se ampara su pretension y se sefala
expresamente en relacion a la magnitud del dafio para efectos de graduar la sancion, que
se debe apuntar a probar la existencia puntual y especifica del dafio o efecto causado.

Al respecto, en cuanto a la disconformidad de TELEFONICA con lo resueltc en la
Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2017-CD/OSIPTEL, debe sefialarse que el
recurso de reconsideracién no es la via idénea para cuestionar lo resuelto por el Consejo
Directivo en un pronunciamiento que agota la via administrativa.

En cuanto a los pronunciamientos del Poder Judicial alcanzados como nueva prueba por
TELEFONICA, cabe referir que en el caso de la Sentencia emitida en el Expediente N°
7669-2012 emitida por el Noveno Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo (Anexo 5), se evalu6 la demanda presentada por dicha empresa operadora
contra lo resuelto por el OSIPTEL imponiendo una Medida Correctiva a fin que proceda a
otorgar el monto promocional que corresponda, de acuerdo a las promociones con
registro SIRT TPTM200901805, TPTM200901806 y TPTM200901807, a los abonados
que efectuaron recargas virtuales el dia 22 de noviembre de 2009, y que cumplieron en
dicha fecha con las condiciones establecidas para la aplicacién de las mismas.

Cabe sefialar que en tal caso, el Noveno Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo consideroé que no se habia verificado que la Medida Correctiva se ampare
en una afectacion real a los usuarios, puesto que no se acreditd que los abonados que
efectuaron recargas en dicha fecha lo hicieron con la finalidad de beneficiarse con la
tarifa promocional; maxime si la empresa operadora solicité se le proporcione informacion

% Sistema de Gestién de Terminales Moviles, el cual permite verificar el estado {robado, hurtado y/o perdido) en que se
encuentra el equipo movil.
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respecto de la cantidad de consultas que recibié el comunicado tarifario promocional en el
Sistema de Registro de Tarifas - SIRT.

De otro lado, en el caso de la Sentencia del Expediente N° 5539-2014-2014, la Tercera
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo, se pronuncié por la impugnacion de
lo resuelto por el OSIPTEL en la Resolucién N° 037-2014-CD/OSIPTEL, en relacién al
incumplimiento con la obligacion de entrega de informacion peritdica seguin lo
establecido en la Resolucion N° 050-2012-CD/OSIPTEL; revisandose lo correspondiente
a la gradualidad de la sancion en el pronunciamiento impugnado, en el cual se aplicé la
sancion maxima.

En relacion a tales pronunciamientos, como es posible apreciar se refieren a
incumplimientos diferentes al analizado en el presente PAS, y en los cuales el Poder
Judicial evalué las particularidades de los mismos para amparar las demandas
interpuestas.

Cabe mencionar que los pronunciamientos emitidos por el Poder Judicial han sido
impugnados por el OSIPTEL: asi, se ha presentado recurso de apelacion contra la
Sentencia emitida en el Expediente N° 7669-2012, la misma que se ha concedido con
efecto suspendido con Resolucién 17 del 18 de setiembre de 2017: y en el caso de la
Sentencia del Expediente N° 5539-2014-2014, se presenté recurso de Casacion, el
mismo que se encuentra en tramite en la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema.

Sin perjuicio de lo sefialado, en cuanto a la aplicacién de los eximentes y atenuantes de
responsabilidad, corresponde considerar que, contrariamente a lo manifestado por
TELEFONICA, conforme a lo resuelto por el Consejo Directivo en la Resolucion 092-
2017-CD/OSIPTEL de fecha 10 de agosto de 2017, si bien en un procedimiento
administrativo sancionador, la carga de la prueba del hecho que configura la infraccién
recae en los 6rganos encargados del procedimiento sancionador: la carga de la prueba
de los eximentes y atenuantes de responsabilidad corresponde al administrado que los
plantea.

Cabe sefialar que en el caso en particular, aun cuando TELEFONICA manifiesta que
debe asumirse que pese a que cargé tardiamente los archivos se cumplié con el bloqueo
de los equipos por parte de las demas empresas prestadoras del servicio mévit; no es
posible determinar la reversion de los efectos, considerando que el procedimiento para el
intercambio de los reportes de bloqueo y liberacion de los equipos terminales moéviles
entre las empresas operadoras, consta de tres (3) etapas sucesivas delimitadas por un
horario prefijado; no habiendo demostrado TELEFONICA que realizd alguna verificacién
0 consulta con las demas operadoras que acredite que, en efecto se produjo el bloqueo
respectivo, maxime cuando existieron demoras en la carga de informacion de hasta cien
(100) y doscientos treinta y tres (233) dias.

Asimismo, cabe sefialar que a través de la Resolucion N° 138-201 7-CD/OSIPTEL, del 17
de noviembre de 2017, el Consejo Directivo del OSIPTEL ha confirmado la Resolucién de
Gerencia General N° 206-2017-GG/OSIPTEL en el mencionado expediente N° 0086-
2016-GG/OSIPTEL, en relacion al incumplimiento de VIETTEL de lo dispuesto por el
articulo 7° de la Resolucion N° 050; apreciandose que en el pronunciamiento de la
Gerencia General se realizé una evaluacién similar a la del presente PAS, en cuanto a
que no correspondia la aplicacién del eximente de responsabilidad por subsanacion
voluntaria de [a conducta.
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il Conseio e Minstrs.
En atencion a lo indicado, sobre la base de los pronunciamientos remitidos como nueva
prueba por TELEFONICA no se desvirtia la comision de la infraccion sancionada en la
resolucion de Gerencia General impugnada, ni corresponde en virtud a ellos la aplicacion
de los eximentes de responsabilidad previstos por el articulo 255° del TUO de la LPAG.

Por todo lo anteriormente sefialado, teniendo en cuenta que las nuevas pruebas ofrecidas
por TELEFONICA no desvirtian los fundamentos que sustentaron la emision de la
Resolucién de Gerencia General N° 00207-2017-GG/OSIPTEL, ni se aprecia vicio alguno
que cause su nulidad considerando lo previsto por el articulo 10° del TUO de la LPAG; en
consecuencia, no corresponderia amparar el recurso de reconsideracion interpuesto.

De acuerdo a lo expuesto, el andlisis y conclusiones contenidos en el Informe PIA N°
00010-P1A/2018 que esta instancia hace suyos, acorde con el articulo 6, numeral 6.2 del
TUO de la Ley N° 27444,

POR LO EXPUESTO, de conformidad con el TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General,

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Desestimar el pedido de nulidad formulado por la empresa TELEFONICA
DEL PERU S.AA. contra la Resolucién de Gerencia General N° 00207-2017-
GG/OSIPTEL.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Reconsideracion presentado por
TELEFONICA DEL PERU S.AA. contra la Resolucién de Gerencia General N° 00207-
2017-GG/OSIPTEL: en consecuencia, CONFIRMAR la misma, de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°.- Encargar a la Gerencia de Comunicacion Corporativa det OSIPTEL la
notificacion de la presente Resolucién a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.AA,
conjuntamente con el Informe PIA N° 00010-PIA/2018, y las resoluciones de Consejo
Directivo N° 092-2017-CD/OSIPTEL y N° 138-2017-CD/OSIPTEL.

Registrese y comuniquese,

Firmade.digitalmente por:CIFUENTES
CASTANEDA Sergio Enrique
(Fég20216072155)

SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
GERENTE GENERAL
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