RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 1//-2017-CD/OSIPTEL

Lima, % de noviembre de 2017

EXPEDIENTE N° - 100007-2008-GG-GFS/PAS

~ |Recurso de Apelacion contra la
MATERIA . | Resolucion N° 350-2009-GG/OSIPTEL
ADMINISTRADO - | TELEFONICA DEL PERU S.A.A.
VISTOS:

(i) ElRecurso de Apelacion interpuesto por la empresa Telefonica del Peri S.AA. (en
adelante TELEFONICA) contra la Resoluciéon de Gerencia General N° 350-2009-
GG/OSIPTEL, que resuelve declarar infundado el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Resolucion de Gerencia General N° 264-2009-GG/OSIPTEL,
mediante la cual se le sanciond con: (i) una amonestacion por la comision de
infraccion grave tipificada en el articulo 17° del Reglamento General de Infracciones
y Sanciones (en adelante, RGIS), aprobado por Resolucion N° 002-99-
CD/OSIPTEL, al haber entregado informacion inexacta, y (ii) una multa de ciento
cincuenta y uno (151) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT), por el
concurso de las infracciones previstas en los articulos 17° y 21° del RGIS, al haber
obstaculizado la realizacion de acciones de supervision por parte del OSIPTEL.

(i) El Informe N° 266-GAL/2017 del 8 de noviembre de 2017, de la Gerencia de
Asesoria Legal, que adjunta el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo que
resuelve el Recurso de Apelacion, y;

(i) Los Expedientes N° 00007-2008-GG-GFS/PAS y 00139-2004-GG-GFS/12-02.

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

1. Mediante Carta C.70-GFS/2008, notificada el 29 de enero de 2008, la Gerencia de
Fiscalizacién y Supervision (hoy Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, en
adelante, GSF) comunicé a TELEFONICA el inicio del procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS), por la presunta comision de las infracciones
tipificadas en los articulos 17° y 21° del RGIS, al haber entregado informacion
inexacta en el ambito de una supervision y obstaculizarla.

2. El 4 de marzo de 2008, TELEFONICA present6 sus descargos.

3 Mediante Resolucién de Gerencia General N° 264-2009-GG/OSIPTEL del 31 de julio
de 2009, notificada el 5 de agosto de 2009, se resolvio:

“Articulo 1°.- AMONESTAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., por la comision de la
infraccion grave tipificada en el articulo 17° del RGIS; de conformidad con los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- MULTAR a la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con CIENTO CINCUENTA
Y UNO (151) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS, por el concurso de infracciones previstas
en los articulos 17° y 21° del RGIS, de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

Articulo 3°.- ARCHIVAR el presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo




referido al incumplimiento de los articulos 17° y 21° del RGIS, por el supuesto cambié de las
declaraciones de la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con relacién a la fuente de
informacion del tréfico de la tarjeta 147; asi como en el extremo referido al incumplimiento del
articulo 21° del RGIS, al haber proporcionado informacién inexacta sobre los horarios del tréfico
LDN y LDI de la tarjeta Hola Pert y sobre el tréfico local correspondiente al mes de diciembre de
2007; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Resolucion.”

4. EI 26 de agosto de 2009, TELEFONICA interpuso recurso de reconsideracion contra
la Resolucién de Gerencia General N° 264-2009-GG/OSIPTEL, el cual fue declarado
infundado a través de Resolucion de Gerencia General N° 350-2009-GG/OSIPTEL,
de fecha 7 de octubre de 2009, notificada el 14 de octubre de 2009.

5. El 4 de noviembre de 2009, la empresa TELEFONICA interpuso Recurso de
Apelacion contra la Resolucién N° 350-2009-GG/OSIPTEL.

6. Mediante Resolucion N° 096-2009-PD/OSIPTEL, notificada el 23 de diciembre de
2009, el Presidente del Consejo Directivo resolvio lo siguiente:

“Articulo 1°.- Declarar PARCIALMENTE FUNDADO el Recurso de Apelacion interpuesto por la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. el 4 de noviembre de 2009, contra la Resolucion de
Gerencia General N° 350-2009-GG/OSIPTEL del 7 de octubre de 2009, en consecuencia:

a) CONFIRMESE la amonestacion impuesta por la comisién de la infraccion tipificada en el
articulo 17° del RGIS, por la presentacion de informacion inexacta sobre los horarios del tréfico
LDN y LDI de la tarjeta Hola Pert y el tréfico local correspondiente al mes de diciembre de
2003, de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion.

b) CONFIRMESE la multa impuesta, equivalente a CIENTO CINCUENTA Y UNO (151)
UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS (UIT), por la comisién de la infraccion tipificada en
el articulo 21° del RGIS, por la obstaculizacion del desarrollo del procedimiento de supervision
con relacion a la obtencién de la informacion de tréafico de la Tarjeta 147, de conformidad con
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

¢) REVOQUESE el articulo 2° de la Resolucion de Gerencia General N° 264-2009-GG/OSIPTEL
del 31 de julio de 2009, en la parte que corresponde a la infraccion tipificada en el articulo 17°
del RGIS, con relacién a la obtencién de la informacion de trafico de la Tarjeta 147, de
conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucién.”

7. Mediante Resolucién Nimero Catorce de fecha 25 de julio de 2017, notificada el 28
de setiembre de 2017, el 4° Juzgado Contencioso Administrativo de Lima dispuso
requerir al OSIPTEL para que dé cumplimiento a lo ordenado en la Sentencia del 6
de abril de 2015; que declaré fundada en parte la demanda judicial interpuesta por
TELEFONICA contra la Resolucién N° 096-2009-PD/OSIPTEL, declarando nulo el
citado acto administrativo.

Il. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

Por tanto, de conformidad con el articulo 57° del RGIS y los articulos 216° y 218° del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N°
27444 (en adelante, TUO LPAG), corresponde admitir y dar tramite al Recurso de
Apelacion interpuesto por TELEFONICA, al cumplirse los requisitos de admisibilidad
y procedencia contenidos en las citadas disposiciones.

lll. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Los principales argumentos de TELEFONICA son los siguientes:
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3.1 Sobre la amonestacién por la infraccion tipificada en el articulo 17° del RGIS

- La facultad del OSIPTEL para imponer la sancion se encuentra prescrita.

- La conducta objeto de amonestacion obedece a un error material e inevitable en la
digitacion, que se encuentra dentro de los limites permitidos.

3.2 Sobre la multa por las infracciones tipificadas en los articulos 17° y 21° del RGIS

- No se ha valorado el hecho de que la “disponibilidad” de la informacion obtenida de su
sistema de produccion en linea, no implica que aquella sea “consistente”.

- La GFS solicité informacion que excedia los limites de la supervision.
- Se ha vulnerado el Principio de Tipicidad.

- La Resolucion de Gerencia General N° 350-2009-GG/OSIPTEL adolece de una debida
motivacion.

IV. ANALISIS
Con relacion a los argumentos de TELEFONICA, cabe sefialar lo siguiente:
4.1 Aplicacién del principio de irretroactividad con motivo de la vigencia del RFIS

Constituye objeto de evaluacion en el presente PAS, la comision de las infracciones
tipificadas en los articulos 17° y 21° del RGIS por parte de TELEFONICA. Por lo que,
en virtud del principio de irretroactividad, es pertinente analizar si las disposiciones
del RFIS resultan ser mas favorables a TELEFONICA a fin de establecer su
aplicacion al resolver el Recurso de Apelacion. Sobre el particular, el RGIS y RFIS
sefialan lo siguiente:

RGIS RFIS Evaluacion
“Articulo 17.- La empresa que haga entrega | “Articulo  9.- Entrega de informacién | e La conducta infractora
de informacion inexacta a OSIPTEL, | inexacta es la misma (entrega de

incurriré en infraccion grave, sin perjuicio | La Empresa Operadora que haga | informacién inexacta).
de la obligacion de la empresa de presentar | entrega de informacién inexacta incurrira |  La calificacion de la

la  informacion en los  términos | en infraccion grave.” infraccién es la misma
establecidos.” (grave).

“Articulo 21.- La empresa que se niegue, | “Articulo 12.- Obstaculizacién de la | e La conducta infractora
resista, obstruya, impida u obstaculice la | accion de supervision es la misma
realizacion y/o desarrollo de auditorias o | La Empresa Operadora que, por | (obstaculizar la accion
inspecciones administrativas o | cualquier medio, demore, obstaculice y/o | de supervision).

verificaciones de los equipos y aparatos | impida, ya sea la realizacion como el | « La calificacion de la
instalados para la prestacion del servicio desarrollo de una accién de supervision, | infraccion es la misma
dispuestas en forma obligatoria por asi como, ejecute cualquier ofra | (muy grave).

OSIPTEL, y en general, de acciones de | conducta activa u omisiva que afecte su
supervision  dispuestas por OSIPTEL, | objetivo, incurrira en infraccion muy

incurrird en infraccion muy grave.” grave.”

Del cuadro anterior, se colige que siguen siendo aplicables los articulos 17°y 21° del
RGIS, puesto que lo normado en los articulos 9° y 12° del RFIS no es mas favorable
para la empresa recurrente.

4.2 Sobre la prescripcion de la facultad para sancionar y la naturaleza del error en
el envio de la informacion
~De acuerdo con lo expuesto por TELEFONICA, es errado que en la resolucion
*r\eﬂgur’[jda se establezca que el computo del plazo de prescripcion de la infraccién no
[ e 3




inicie desde la fecha que la informacion se presentd al OSIPTEL, sino desde el
momento en que la recurrente remitié6 una comunicacioén a la GSF dando cuenta del
error; fecha en la que pudo conocerse la inexactitud de la informacién.

De otro lado, TELEFONICA sostiene que la infraccion observada esta vinculada a un
error de digitacion que califica como invencible, toda vez que no es posible garantizar
que en el proceso de recopilacion y extraccion de informacién no se cometan errores.

Al respecto, es de sefialar que la GSF tomd conocimiento de la inexactitud de la
informacién en virtud del reconocimiento y subsanacién de la propia TELEFONICA,
a través de las comunicaciones DR-067-C-069/FA-07 y DR-067-C-070/FA-07,
recibidas por el OSIPTEL el 16 de enero de 2007. Ademas, no se aprecia que dicha
subsanacién haya obedecido a algtin requerimiento expreso del OSIPTEL.

Aunado a ello, se observa que la entrega de la informacién inexacta no generé efecto
alguno que revertir, en tanto no conllevdé a que se produzcan diferencias en las
reducciones de las tarifas; con ocasion de los ajustes tarifarios de los servicios de
Categoria | prestados por TELEFONICA.

Por tanto, considerando que el cese de la conducta infractora se produjo de manera
voluntaria antes del inicio del PAS; se concluye que, respecto a este extremo, se
cumplen los requisitos para aplicar el eximente de responsabilidad establecido en el
numeral iv) del articulo 5° del RFIS y el literal f) del numeral 1) del articulo 255° del
TUO LPAG. En consecuencia, corresponde revocar la sancion de amonestacion; por
lo que carece de objeto analizar los argumentos propuestos por TELEFONICA.

4.3 Sobre el concurso de infracciones y la imposicién de la multa de 151 UIT

De la evaluacion del expediente del PAS, se aprecia que las infracciones imputadas
a TELEFONICA por la comisién de los hechos tipificados en los articulos 17° y 21°
del RGIS, se derivan de las gestiones realizadas por la GSF para la obtencion de la
informacion de trafico de la Tarjeta 147, correspondiente al afio 2002.

Asi, en lo que corresponde a la infraccion tipificada en el articulo 17° del RGIS, éste
Colegiado considera que no cabe catalogarse como informacién inexacta el hecho
que TELEFONICA no haya informado desde el inicio de la supervision la existencia
de un mecanismo alternativo para extraer la informacion sobre el trafico de la Tarjeta
147, al no haber mediado ninglin requerimiento expreso de la GSF.

Sin embargo, ello no sucede con la infraccion tipificada en el articulo 21° del RGIS,
por cuanto si existen elementos suficientes que demuestran que TELEFONICA
obstaculizo el desarrollo de las acciones de supervision desarrolladas por la GSF, al
no haber informado de la existencia de un mecanismo alternativo y expeditivo para
extraer —de la base de datos en linea- la informacion sobre tréfico de la Tarjeta 147.

Por lo tanto, no existe concurso de infracciones, aunque subsiste la responsabilidad
de TELEFONICA por la infraccion tipificada en el articulo 21° del RGIS.

4.4 Sobre las caracteristicas de la informacion a remitirse al OSIPTEL

TELEFONICA sefiala que no se ha diferenciado entre informacion “auditable” o
“consistente” e informacion “disponible”. Acorde con lo sefialado por la impugnante,
la “disponibilidad” de la informacion de la base de datos en linea, no implicaba que la
___misma sea consistente y que no requiera de labores de extraccion y recuperacion
L,;q;gg\permitan garantizar su “auditabilidad”.
y
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Al respecto, lo sancionable es el hecho de no haber informado oportunamente sobre
la existencia de un mecanismo alternativo para obtener la informacion requerida por
la GSF, para dar cumplimiento a los fines de la supervision; lo cual fue de
conocimiento del OSIPTEL por la propia declaracion de los funcionarios de
TELEFONICA, segun se aprecia en el Acta de Supervision del 13 de julio de 2005.

Asi, el comportamiento de TELEFONICA ocasiono un significativo retraso en las
labores de la GSF —mas de un afio-, por cuanto la supervision se extendio por causa
atribuible a la recurrente; por lo que se ha configurado el supuesto de obstaculizacion
al procedimiento de supervision, tipificado en el articulo 21° del RGIS. Asimismo, de
haber entendido TELEFONICA que la informacion de la base de datos en linea era
deficiente o poco confiable, pudo haber dejado constancia de ello en el acta
respectiva.

Sin embargo, corresponde analizar si, en el presente caso, se produjo el eximente de
responsabilidad previsto en el numeral iv) del articulo 5° del RFIS. Respecto del cese
de la conducta, puede sostenerse que la obstaculizacion ejercida por TELEFONICA
culminé en julio de 2005, antes del inicio del PAS, cuando los propios trabajadores
de la empresa pusieron en conocimiento de los funcionarios de la GSF la existencia
de la base de datos en linea.

No obstante, si bien no obré requerimiento expreso del OSIPTEL para la subsanacion
de la conducta, ésta si produjo efectos adversos imposibles de revertir, consistente
en el retraso significativo en las labores de supervision que se estaban desarrollando;
por lo que no se cumplen los requisitos para aplicar el eximente de responsabilidad.

4.5 Sobre la informacién que habria excedido los limites de la supervision

TELEFONICA alega que durante la supervision se requirié informacién que excedia
los limites de la supervision, en vista que se audito respecto al trafico de la Tarjeta
147 de los meses de setiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2002, cuando la
informacion de los meses de setiembre y octubre de 2002 no era exigible.

Sobre ello, es de sefialar que el requerimiento de informacién efectuado por la GSF
fue realizado a efectos de conocer el periodo mas antiguo de informacion de trafico
con la que contaba. Sin embargo, la informacion obtenida por los periodos anteriores
al 28 de octubre de 2002, no fue considerada para el analisis que se realizd para
cumplir con el objeto de la supervision.

4.6 Sobre la supuesta vulneracion al principio de tipicidad

TELEFONICA sefiala que se ha transgredido el principio de tipicidad, dado que la
supuesta informacién inexacta sobre la obtencion del trafico de la Tarjeta 147, no se
condice con el tipo infractor del articulo 17° del RGIS. Sobre este punto, habiendo
establecido que los hechos descritos no constituyen un supuesto de informacion
inexacta, carece de objeto pronunciarse sobre el presente argumento.

4.7 Sobre la falta de motivacién de la Resoluciéon N° 350-2009-GG/OSIPTEL

Menciona TELEFONICA, que la resolucion que impuso la sancién no brinda los
fundamentos de hecho y de derecho que determinarian la existencia indudable de un
perjuicio en los abonados. Por ende, concluye que dicha decision es nula.

Al respecto, de haber conocido el OSIPTEL que era posible obtener la informacion
sobre trafico de la Tarjeta 147 desde la base de datos en linea GT147, los




funcionarios de la GSF habrian culminado el procedimiento de supervision en menos
tiempo, pudiendo haberse abocado a verificar el cumplimiento de otras obligaciones
normativas, contractuales y técnicas de las empresas operadoras, en interés y
bienestar de los usuarios.

En consecuencia, las Resoluciones de Gerencia General N° 350-2009-GG/OSIPTEL
y N° 264-2009-GG/OSIPTEL no adolecen de vicio de nulidad.

4.8 Sobre la aplicacion de factores atenuantes de responsabilidad

Al respecto, en aplicacién del principio de irretroactividad, corresponde la evaluacion
de la aplicacion de los factores atenuantes recogidos en el TUO LPAG.

a) TELEFONICA fue notificada el 28 de setiembre de 2017 con la Resolucién Nimero
Catorce del 4° Juzgado Contencioso Administrativo de Lima; sin embargo, ain no
ha reconocido su responsabilidad.

b) Conforme a lo establecido en el numeral 4.4 de la presente resolucion,
TELEFONICA cesé la conducta infractora.

c) Los efectos de la conducta de TELEFONICA son irreversibles.

d) A la fecha, TELEFONICA no ha aportado pruebas que demuestren que adoptd
medidas para evitar incumplir el vigente articulo 12° del RFIS (antes 21° del RGIS).

Por lo expuesto, la multa impuesta a TELEFONICA por la comision de la infraccion
muy grave tipificada en el articulo 21° del RGIS, debe reducirse en quince por ciento
(15%); fijandose finalmente en ciento veintiocho (128) UIT.

Adicionalmente, este Consejo Directivo hace suyos los fundamentos y conclusiones del
Informe N° 266-GAL/2017 del 8 de noviembre de 2017, emitido por la Gerencia de
Asesoria Legal, el cual —conforme al numeral 6.2 del articulo 6° del TUO de la LPAG-
constituye parte integrante de la presente Resolucion y, por tanto, de su motivacion.

Finalmente, al ratificar este Colegiado que corresponde sancionar a TELEFONICA por
la comision de la infraccién muy grave tipificada en el articulo 21° del RGIS, la presente
resolucion debe publicarse en el Diario Oficial Peruano, de conformidad con el articulo
33° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal b) del articulo 75° del Reglamento
General del OSIPTEL, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del OSIPTEL
en su Sesion N° 54 ;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacion interpuesto por
la empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A., contra la Resolucién de Gerencia General
N° 350-2009-GG/OSIPTEL,; y, en consecuencia:

. ARCHIVAR la amonestacion impuesta por la comisién de la infraccion grave tipificada
en el articulo 17° del RGIS, por la presentacion de informacion inexacta sobre los
horarios del trafico LDN y LDI de la tarjeta Hola PerG y el trafico local correspondiente
al mes de diciembre de 2003; de conformidad con los fundamentos expuestos en la

_parte considerativa de la presente resolucion.



Il. MODIFICAR la multa impuesta por la comision de la infraccion muy grave tipificada
en el articulo 21° del RGIS, por la obstaculizacién del desarrollo del procedimiento de
supervision con relacion a la obtencién de la informacion de trafico de la Tarjeta 147,
de ciento cincuenta y uno (151) UIT a ciento veintiocho (128) UIT; de conformidad
con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

lIl.REVOCAR el articulo 2° de la Resolucién de Gerencia General N° 264-2009-
GG/OSIPTEL, en el extremo correspondiente a la infraccion grave tipificada en el
articulo 17° del RGIS, por la inexistencia de concurso de infracciones; de conformidad
con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- DESESTIMAR Ia solicitud de nulidad de la Resolucién de Gerencia General
N° 350-2009-GG/OSIPTEL vy la Resolucién de Gerencia General N° 264-2009-
GG/OSIPTEL.

Articulo 3.- DEJESE SIN EFECTO el articulo 20 de la Resolucién de Gerencia General
N° 350-2009-GG/OSIPTEL, que resolvio declarar procedente la suspension de los
efectos de la Resolucion de Gerencia General N° 264-2009-GG/OSIPTEL.

Articulo 4°.- La presente resolucion agota la via administrativa, no procediendo la
interposicion de recurso alguno en esta via.

Articulo 5°.- Encargar a la Gerencia General disponer de las acciones necesarias para:

(i) La notificacion de la presente Resolucion a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.AA., conjuntamente con el Informe N° 266-GAL/2017,

(i) La publicacion de la presente Resolucion en el Diario Oficial El Peruano;
(iii) La publicacion de la presente Resolucion, las Resoluciones N° 350-2009-

GG/OSIPTEL y N° 264-2009-GG/OSIPTEL, asi como el Informe N° 266-
GAL/2017, en el portal web institucional del OSIPTEL: www.osiptel.gob.pe; Y,

(iv) Poner en conocimiento de la presente Resolucion ala Gerencia de Administracion
y Finanzas, para los fines respectivos.

Registrese, comuniquesg Yy publique
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RAFAEL EDUARDO MUENTE" bMHWARZ
Presidente del Consejo Directivo




