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RESUMEN

Cuando se desarroll6 la presente tesis, se encontré que en la actualidad no
existen aun una medida de seguridad suficiente que salvaguarde la identidad
de las personas, para celebrar un contrato sumamente seguro; asi mismo de la

revision de la Ley de Procedimiento Administrativo General 27444, se aprecia

queenelArticulo185. 1 fiLos admini strados pueden

peritos a su costa, debiendo en el mismo momento indicar los aspectos técnicos
sobre los que éstos deben pronunciarse; por ende el articulo 185.2 menciona
que seran los administrados quienes la administracion se abstendra de
contratar peridos por su parteé

Esto nos lleva a presumir, para demostrar la veracidad de una contratacion
gue se encuentra en un caso de suplantacion de identidad o una contratacion
no solicitada, los administrados deberan soportar los gastos econémicos de una
prueba pericial, y pagar para su procedimiento administrativo, esto es llamado
en la figura juridica administrativa i s o letvrepete, pues, para reclamar el
administrado debera pagar un importe econémico, para llegar a la verdad
material, la cual resulta arbitrario y abusivo toda vez que la Administracion
Publica debera ser quien en realidad soporté el gasto de las costas y costos
asi como la prueba pericial y no el Administrado ante este tipo de arbitrariedad
en un procedimiento administrativo.

Finalmente se obtuvo como resultado, ante estos tipos de casos de
suplantacion de identidad, urge adaptar mecanismos de seguridad de
identificacion en las llamadas telefonicas, para evitar suplantaciones de
identidad de los usuarios, por lo que es necesario una modificatoria 0 en su
defecto la implementacién de su reglamento, para adoptar mecanismos idéneos
de descarte, para evitar arbitrariedades en las contrataciones en
telecomunicaciones, se debe contar con un procedimiento garantista en pro de
un debido procedimiento administrativo de servicios publicos en
telecomunicaciones.

Palabras claves: Osiptel, Debido Procedimiento Administrativo, Servicios

Publicos, Organismo Regulador, Principio de Gratuidad.
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ABSTRACT

When the present thesis was developed, it was found that at present there is not
yet a sufficient security measure that safeguards the identity of the people, to
celebrate a highly secure contract; likewise of the revision of the General
Administrative Procedure Law 27444, it can be seen that in Article 185.1
"Managers may propose the appointment of experts at their expense, at the
same time indicating the technical aspects on which they must decide; therefore
article 185.2 mentions that the administrated will be those who the administration
will abstain from hiring experts on their part ... "

This leads us to presume, to demonstrate the veracity of a recruitment that is in
a case of identity theft or an unsolicited contract, the administrated will have to
bear the economic expenses of an expert test, and pay for its administrative
procedure, this is called in the administrative legal figure "solve et repete, then,
to claim the administered must pay an economic amount, to get to the material
truth, which is arbitrary and abusive since the Public Administration should be
who actually supported the expense of the costs and costs as well as the expert
evidence and not the one administered before this type of arbitrariness in an
administrative procedure.

Finally, as a result, in response to these types of identity theft cases, it is urgent
to adapt security identification mechanisms in telephone calls, in order to avoid
identity theft of users, which is why a modification is necessary or, failing that,
implementation of its regulation, to adopt suitable discard mechanisms, in order
to avoid arbitrariness in telecommunication hiring, there must be a guarantee
procedure in favor of a due administrative procedure of public services in

telecommunications.

Keywords: Osiptel, Due Administrative procedure, Public Services, Regulatory

Body, Principle of Gratuity.
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NORMAS ANTITRUST:

SOLVE ET REPETE

GLOSARIO

Es la rama del derecho que se encarga de
regular el comercio mediante la prohibicién de
restricciones ilegales, lafijacion de preciosy

los monopolios.

: Se entiende al instituto legal en virtud del cual se
establece una restriccion a la revision tanto judicial
como administrativa Tde actos administrativos
emanados del ejercicio de funciones publicas,
restriccibn que ademas exige el deber de pagar
previamente una suma de dinero establecida en la
legislacion y fijada en el acto administrativo

cuestionado, para el acceso a dicha revision
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INTRODUCCION

Este tema cobra relevancia juridica, porgue en la actualidad se ven reflejados
casos de contrataciones fraudulentas en los servicios publicos de
telecomunicaciones; esto es servicios que se contratan a nombre de terceras
personas, y que las perjudica econdmicamente (deudas por servicios) y
juridicamente (delito de extorsion, estafas, fraude), presentandose, asi
ilicitamente la figura de la suplantacién y esto debido, a que muchas veces la
empresa privada que gestiona el servicio publico de telecomunicaciones,* no
toma las medidas de seguridad para identificar al verdadero titular del servicio;
la Corte Superior de Justicia a través de la casacion N° 905-2008,2 se ha
pronunciado en estos casos similares en donde reconoce que los poderes
publicos muchas veces demuestran conductas arbitrarias. Pues, el Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), en lugar
de proponer que se adopten los medios de seguridad adecuados a fin de
establecer si efectivamente las empresas concesionaria ha investigado el
aparente fraude del que ha sido objeto junto al administrado; ha preferido
ampararse en una cuestion de competencia; dejando de lado los principios que
rigen el derecho administrativo, como el principio de verdad material, en
salvaguarda de los derechos de los administrados; por ello después la empresa
concesionaria tuvo que hacer las debidas investigaciones del caso del tema de
litis demostrando esta Ultima que si se trataria de un caso de suplantacion de
identidad realizada por terceros, por lo que ordenaron el retiro de la linea
telefénica y la anulacién de la factura correspondiente.

A su vez, el derecho a ofrecer y producir pruebas, tiene estrecha relacién con
los principios del derecho administrativo de impulso de oficio y verdad Material,

1 DANOS ORDONEZ, Jorge; El régimen de los contratos estatales en el Peru. Las concesiones

de servicios publicos, Peru, 201, p1 6 9 : ASon aquell as actividades cal
servicios publicos estan reguladas por diversas leyes sectoriales que establecen el marco legal

para el desarrollo de la respectiva actividad, asi sucede en telecomunicaciones, electricidad o

energ2a y saneamientoo.

2 Sentencia de la cuarta Sala especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte

Superior de Justicia de Lima del 14 de diciembre de 2009 (Exp. 905-2008),p 2
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regulados en la Ley del Procedimiento Administrativo General®, y en virtud de
los cuales en el marco de un Procedimiento Administrativo, la actividad
probatoria no es exclusiva de los administrados, sino que vincula también a la
administracion.

Para ello, a través de esta investigacion, se tendra que demostrar basandonos
en el principio del debido procedimiento administrativo, si es necesario que la
administracion publica actué, ofreciendo pruebas y produciendo pruebas vy, asi
se pueda llegar a la verdad material.

Asimismo, estd problematica deberd buscar una solucion a través de la
incorporacion de una norma en la cual, la administracion deba soportar la carga
econdmica en cuanto a los gastos de actuaciones probatorias del administrado
ante casos de suplantacion de identidad, respetando sobre todo el principio de
gratuidad, garantia para el debido procedimiento administrativo, en cuanto al
acceso a la tutela efectiva de sus derechos.

La investigacion se divide en tres capitulos:

En el capitulo I: Se realiza un enfoque amplio sobre el marco legal que rige la
actuacion del Organismo Supervisor de Inversion Privada en las
telecomunicaciones dentro del mercado de los servicios publicos de
Telecomunicaciones de manera que permita centrarnos sobre las actividades

gue respectan al mismo, como su objetivo, funciones, y sus facultades.

En el capitulo Il: Se explica como el administrado debe seguir las pautas de un
debido procedimiento administrativo cifiéndose en la directiva de reclamos del
organismo regulador de OSIPTEL, se tomaran en cuenta los principios
administrativos en la directiva que establece las normas aplicables a los

procedimientos de atencién de reclamos de usuarios de servicios publicos de

8 Articulo 11l de la Ley N° 27444.- Finalidad. La presente Ley tiene por finalidad establecer el
régimen juridico aplicable para que la actuacion de la Administracion Publica sirva a la
proteccion del interés general, garantizando los derechos e intereses de los administrados y con
sujecion al ordenamiento constitucional y juridico general.
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telecomunicaciones, como sus actuaciones de prueba para demostrar su

verdad material.

En el capitulo Ill: Se realiza un analisis profundo a decisiones o fallos provistos
por OSIPTEL, respecto a la prueba pericial como garantia al acceso de la
justicia administrativa y fallos de la Corte Superior de Justicia a propdsito de los
casos suplantacion de identidad, como su eliminacion del costo de la prueba
pericial como garantia de acceso a una efectiva tutela de derechos de los

servicios en telecomunicaciones.
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CAPITULO I

DEL MARCO LEGAL QUE RIGE LA ACTUACION DEL ORGANISMO
SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA EN LAS TELECOMUNICACIONES
EN EL MERCADO DE SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES

En este capitulo se desarrolla desde un marco legal de la actuacion del
OSIPTEL, de manera que permita comprender cuél es su objetivo primordial
dentro del mercado de las telecomunicaciones, como sus funciones y

facultades, para tenerlos en claro en este tema de investigacion.

1.1. ElI organismo supervisor de inversion privada en las
telecomunicaciones

El organismo supervisor de la inversion privada en telecomunicaciones, es un
organismo publico especializado, regulador y descentralizado adscrito a la
Presidencia del Consejo de Ministros, que cuenta con autonomia técnica,
administrativa, econémica y financiera y que tiene por mision regular el servicio
de telecomunicaciones en los diferentes aspectos, relacionados con los
usuarios, con el prestador del servicio, con el Estado y con las caracteristicas y
condiciones del servicio mismo.

fCon ocasion de la privatizacion de los servicios publicos de telecomunicaciones
se dieron cambios en la regulaciéon, uno de los cuales fue la creacion de
OSIPTEL como organismo regulador del mercado de los servicios publicos de
telecomunicacionesa*

El Estado tiene un deber constitucional de proteccion a los intereses de los
consumidores y usuarios, el cual se desarrolla en el conjunto de marcos
regulatorios, tal como sucede con los wusuarios del sector de

telecomunicaciones.

4 TOVAR MENA, Teresa. Derecho de la Competencia y Telecomunicaciones, Lima, Ara
Editores E.I.R.L, 2006, p. 64.
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A En tntddd, seglm el Presidente del comité especial de privatizacion de las
acciones del Estado en el sector telecomunicaciones, la venta al consorcio
liderado por Telefonica de Espafia de las acciones de ENTEL Pert y Compaiiia
Peruana de Teléfonos S.A., no era solo una venta sino parte de un proceso
profundo y radical de modificacion, de reestructuracion del sector de
tel ecomuni®caci oneso.

A EOSIPTEL se rige por la Ley N° 27332, Ley marco de los organismos
reguladores de la inversion privada en servicios publicos. Esta ley le ha otorgado
diferentes potestades a este organismo, ademas de las establecidas
sectorial mente en su norma de¢®creaci
Asimismo, sefala entre los principales objetivos del proceso de reestructuracion

y privatizacion:

AModi fi caci - regulatogid, pasaado ceb Estado de prestador de
servicios a regulador de los mismos (...) la ley vigente entonces prohibia las
inversiones privadas. Simplemente estaba planteada en una mecénica
totalmente distinta. El cambio absoluto, total y radical del marco regulatorio fue

un prerrequisito necesario.

- Creacion e implementacién del 6érgano regulador que asuma este nuevo

rol del estado. Se cred e implemento OSIPTEL, del cual se ha indicado

5 TOVAR GIL, Javier. Discurso de Inauguracion del Seminario. Las Telecomunicaciones y su

impacto en el Desarrollo del Pais- A cinco afios de la reestructuracién del mercadoo , Li

Swissotel, 1999,pg. 75.

6 Mediante la Ley N° 26285 se dispuso la desmonopolizacion progresiva de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones de telefonia Fija Local y de Servicios de Portadores de Larga
Distancia, otorgandose funciones especificas al Osiptel. La Ley N° 27336 reforzé las funciones
y facultades del osiptel, principalmente, para el ejercicio de sus funciones supervisoras y
sancionadoras. Algunas leyes especiales, le han otorgado competencias especificas sobre
determinados temas al Osiptel:

la Ley N° 28999, Ley de Portabilidad Numérica de los servicios Mdviles le otorga competencia
al Osiptel sobre portabilidad numérica en los servicios moviles.

El Decreto Legislativo N°1021 le otorga la facultad al Ositel de establecer obligaciones
normativas respecto del acceso a los elementos de red de manera desagregada.

El decreto legislativo N°1019 le otorga la facultad al Osiptel en materia de acceso a la
infraestructura de los proveedores importantes de servicios publicos de telecomunicaciones.

El Osiptel se encuentra facultado para la aplicacion de los Decretos Legislativos N° 1034 y
1044, relativos a la represion de las conductas anticompetitivas de la competencia desleal.
Obtenido de VIGNOLO, Orlando. Teoria de los Servicios Publicos, Perd, editora juridica Grijley,
2009.pgs263-265.
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gue disefio el nuevo perfil del sector. En esta norma se abandona el
modelo de la empresa estatal como proveedora exclusiva de los servicios
de telecomunicaciones, y se concede un papel protagonico a la inversion
privada y a la competencia como mecanismos mas eficientes para el

desarrollo del sector.

La creacion de los organismos reguladores desde el punto de vista cronolégico,
respondié a la necesidad de acompafiar la secuencia de los procesos de
privatizacion y de concesiones encargados de la provision de servicios publicos
e infraestructura. A lo largo de su funcionamiento estas entidades han ido
cambiando de dependencia o0 adscripcibn, como consecuencia de

interpretaciones diversas en cuanto a su esencia y disefio institucional.

La regulacion para ser eficiente debe estar lo mas alejada posible de las
interferencias politicas o de las de indole empresarial, lo cual no se ponderé en
su real dimensién, evidenciandose en las normas que dieron vida a estas
entidades, riesgos de politizacion y de captura. Siendo un caso extremo de
padrinazgo politico, el de OSIPTEL cuando se crea dependia del Presidente de
la Republica. Luego los reguladores estuvieron adscritos a sus sectores, al
Ministerio de Economia y Finanzas, al Ministerio de la Presidencia (hoy extinto)
y regresado a la Presidencia del Consejo de Ministros, donde en algin momento

también estuvieron’

Al mismo tiempo, el Estado conserva la funcién reguladora, y la encomienda a
un ente especializado que denomina Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL).

Ahora bien, el OSIPTEL, en su calidad de organismo regulador de los servicios
publicos de telecomunicaciones, es una entidad publica netamente técnica y
especializada que participa regulando un mercado dinamico 'y

permanentemente cambiante.®

" Ibidem

8 LANDA CHAPARRO, Consuelo. Servicio Publico forgano Supervisor de la Inversién Privada
en Telecomunicaciones, 2013. [ ubicado el 17- VI- 2015] Obtenido en:
https://es.slideshare.net/consuelo0410/trabajo3-servicio-osiptel?related=2)
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Es asi como OSIPTEL aparece en el marco regulador, en busca de garantizar
un ordenamiento legal apropiado para atraer la inversion privada y mejorar la
cobertura y la calidad de los servicios, a la vez que protege los derechos de los
usuarios.

Se cred, pues, una nueva estructura que respondiera a las necesidades de
promocion de la inversion y liberalizacion del mercado.

Esto implico el cambio del marco regulatorio del sector, y la creacion de
OSIPTEL, que asumiria las nuevas funciones del estado, que dejo de ser
empresario y traslado la prestacion de tales servicios al sector privado.

Disefio el nuevo perfil del sector. En esta norma se abandona el modelo de la
empresa estatal como proveedora exclusiva de los servicios de
telecomunicaciones, y se concede un papel protagonico a la inversion privada

El &mbito de aplicacién de organismo es el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones; un mercado que presenta fallas de mercado que presenta
fallas de mercado y caracteristicas especiales como: asimetria en la informacion
entre el Estado y el concesionario y entre este y los consumidores,
externalidades, poder de mercado, economias de escala y su -actividad de
costos, importantes costos hundidos en el desarrollo de la infraestructura de
telecomunicaciones, convergencia e innovacion tecnolégica. Estas
caracteristicas justifican la existencia de una regulacién econémica.

As?2 pues, 0l OSIRTELena mercado dedas kervicios publicos se
manifestara en el concepto de regulacion econémica, la cual es una técnica de
intervencién administrativa que Diego Zegarra la califica de regulacion
Administrativa. Este autor define a la regulacion como el conjunto de técnicas
de intervencion publica en el mercado y que supone una intervencién continua
de los poderes publicos respecto de la actividad y el comportamiento de las

empre8aso.

9 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Marco Institucional de las telecomunicaciones en el Peru, Perq,
Editorial Palestra, 2005, pg. 191. obtenido de VIGNOLO, Orlando. Teoria de los Servicios
Publicos, Perd, editora juridica Grijley, 2009.pg 264
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La actuacion del OSIPTEL recae sobre aquellos que participan en este
mercado, entre los cuales se encuentran las empresas operadoras, es decir
aquellas personas naturales o juridicas que son concesionarias o cuentan con
registro para prestar servicios publicos de telecomunicaciones; las empresas
comercializadoras, aquellas que comercializan trafico y/o servicios publicos de
telecomunicaciones; los abonados, aquella persona natural o juridica que ha
contratado la prestacién de un servicio publico de telecomunicaciones; y los
usuarios, aquellas personas naturales o juridicas que hacen uso de los servicios

publicos de telecomunicaciones.°

1.2.  Naturaleza Juridica

La posibilidad de establecer la naturaleza juridica propia de una entidad de
regulacion, pasa por tener presente que su creacidén supone la consecucion de
un nuevo titulo de legitimacion de la accion de los poderes publicos en ambitos
especialmente sensibles, como es el caso de los servicios publicos de
telecomunicaciones en el Peru.

Por ello en el Articulo 3° se refiere que | aNatdraleza del OSIPTEL es el
organismo publico especializado, regulador y descentralizado adscrito a la
Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria juridica de Derecho
Publico, patrimonio propio y autonomia técnica, administrativa, econémica y
financiera, que ejerce las funciones, competencias y facultades contempladas
en su reglamento general y demas normas aplicables. Tiene su domicilio legal
en la provincia y ciudad de Lima. Asimismo, tiene Oficinas Desconcentradas en
las diferentes ciudades del pais. Su titular es el Presidente del Consejo
Directtivo. o

Sobre la base de esta premisa, consideramos necesario hacer referencia para
marcar algunas diferencias y similitudes con respecto a lo que sucede en

Estados Unidos, Francia o Espafia, a que en el Perd, los Organismos

10 |Ibidem

11 Organismo Supervisor De Inversion Privada En Telecomunicaciones - Osiptel Reglamento
De Organizacion Y Funciones-Rof 2015 [15 VI 2015]Obtenido en
http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2010/diciembre/03/DS-104-2010-PCM.pdf
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Reguladores (ORS) en general y el OSIPTEL en particular, actian dentro del
marco de la normativa vigente establecida para cada servicio publico, peor
ademas de aquella derivada de los respectivos contratos de concesion, es decir,
aqguellos que son suscritos por el Estado peruano con los operadores para poder
acceder a la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones.

Para Danos Ordofiez,”?iDe acuerdo con | o sefal
este tipo de entidades administrativas, dentro de las que se encuentra el
OSIPTEL, es de caracter supervisor o de control de la actividad desarrollada
por dichos operadores y de los compromisos contraidos en los referidos
contratos de concesion; asimismo, ejercen potestades de regulacion,
principalmente, en materia de determinacién de tarifas, promocion de la
competencia en los mercados, determinacién de niveles de calidad y cobertura
del servicio, y garantia de las condiciones de acceso a la actividad y utilizacién
de redes; pero para lo cual, concurren con los Ministerios de los respectivos
sectores en el ejercicio de la fundacion normativa, ya que también les

corresponde dictar normas que inciden de manera decisiva sobre la prestacion

ado,

de | os respectivos servicios p¥%blicoso.

1.2.1. Aspectos organizativos

A. Autonomia organica

Esto significa que estamos frente a una entidad administrativa con autonomia
organica, o lo que es lo mismo, funcionalmente descentralizada; es decir, esta
fuera del sistema jerarquico de la administracion centralizada y al tener
personalidad juridica propia, se convierte en un centro de imputacion de
derechos y obligaciones distintos de la administracion general, lo que hace
posible que se le aplique un derecho singular creado especificamente, en lugar

del derecho administrativo general.

2DANOS ORDONEZ, Jorge; El régimen de los contratos estatales en el Peru. Las concesiones
de servicios publicos, Pert, 2011, pg 10: A
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Por ende, OSIPTEL, tiene la calidad de autoridad administrativa, pues, tiene
atribuidos el ejercicio de potestades publicas de regulaciéon y de produccién de
actos que inciden en la esfera de los particulares.

De lo dicho, puede apreciarse la similitud de OSIPTEL con las entidades de este
tipo en Norteamérica y Espafia, y la distincibn en lo formal con las
Administraciones Auténomas Locales (AAL) francesas, que si bien carecen de
personeria juridica propia (son parte integrante del Estado, son creados por
iniciativa publica y estar financiados con fondos publicos) y pertenecen a un
esquema de Administracion centralizada y jerarquizada, han sido igualmente
concebidos como no subordinados, ni al Poder ejecutivo, ni como prolongacion
del poder legislativo, ni autoridad judicial y que son dotados de poderes que les
permiten ejercer de forma auténoma una misién de regulacién sectorial.13

Esto dltimo, significa que la entidad reguladora no haya sido dotada de
personalidad juridica no genera diferencias o consecuencias en términos de la
autonomia o la independencia del ente regulador, porque, siendo verdad que a
la personalidad juridica garantiza per sé una cierta independencia de la
administracion estatal, es también cierto que la autonomia depende del poder
efectivamente atribuido a aquellos entes privados de personalidad juridica.

Lo que no debe dejar de referirse es que, en su nacimiento, OSIPTEL fue creado
como un organismo publico dependiente directamente del Presidente de la
Republica y que luego pas6 a estar adscrito al Ministerio de Economia y
Finanzas.

Ademas que de acuerdo con nuestro actual disefio constitucional, este tipo de
entidades no pueden depender directamente del Presidente de la Republica,
porque se requiere que toda entidad del poder ejecutivo este adscrita a un
ministerio, para que su titular sea el responsable politico ante el congreso, de
ahi que OSIPTEL se encuentre adscrita a la Presidencia del Consejo de
Ministros, lo que a su vez denota la importancia que se les asigna en la

estructura de la Administracion Publica.l4

13 Ibidem
14DANOS ORDONEZ,J.,0Ob.cit.,pag.3
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Lo que debe quedar claro en el tipo de administracién que OSIPTEL representa,

es que su naturaleza, como sostiene FERNANDEZ FARRERES®, fino supone
una ruptura con la configuracién constitucional que se le haya asignado al
Gobierno ya |l a Administraci-n y de sus r1 el
rectifica la tradicional vinculacién jerarquica, ello no determina una

desvinculacion plena y absoluta inconciliable con las reglas constitucionales.

B. Consejo directivo

a) Composicion y designacion de miembros
El consejo Directivo es el 6rgano maximo del OSIPTEL, esta a cargo del
establecimiento de las politicas y la direccion del organismo, y ejerce de forma
exclusiva la funcién reguladora y la funcién normativa dentro del ambito de
competencia que se le ha asignado.®
El Consejo Directivo del OSIPTEL, esta conformado por 5 miembros cuya
designacion formal la realiza el Presidente de la Republica via resolucion
suprema con el refrendo del Presidente del Consejo de ministros, del Ministro
de Economia y Finanzas y por el Ministro de Transportes y Comunicaciones.
En todos los paises se ha limitado o condicionado la participacion de gobierno
en la eleccion de los miembros que conforman el nucleo central en la entidad
de regulacion; asi, a diferencia de lo que sucede en el Perd, en Estados Unidos,
los miembros (commissioners) de la Federal Communications Commission
luego de ser elegidos por el Presidente, su designacion se sujeta a la ratificacién
del Senado.
La composicion de dicho 6rgano, es de caracter plural, dos de sus miembros
son propuestos por la Presidencia del Consejo de Ministros, uno de los cuales
presidira el 6rgano y el otro deberéa ser representante de la sociedad civil, un

miembro es propuesto por el Ministerio del sector en este caso por el Ministerio

FERNANDEZ FARRERES, G. 0 Licencias individuales. Ar
ENTERRIA y tDE LA QUADRA (Coords), Comentarios a la Ley General de
Telecomunicaciones, Madrid, Ed.civitas, 1999.

16 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Marco Institucional de las telecomunicaciones en el Peru, Perd,

Editorial Palestra, 2005, pg. 191. obtenido de VIGNOLO, Orlando. Teoria de los Servicios

Publicos, Perd, editora juridica Grijley, 2009.pg.240.
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de transportes y Comunicaciones, un miembro es propuesto por el Ministerio de
Economia y Finanzas, y un miembro es propuesto por el Instituto de defensa de
la competencia y de la Propiedad intelectual.

Como se puede apreciar, en la designacion de los miembros del consejo
directivo participan diversos sectores del Poder Ejecutivo vinculados con la
actividad de OSIPTEL, lo cual representa un cambio con respecto a la
legislacion de creacion de esta entidad de regulacién, ya que hasta antes de la
modificacion introducida por la Ley 27010 y posteriormente con la Ley 27332,
participaban en la designacion de Consejo, un representante de los usuarios de
servicios de telecomunicaciones finales de caracter puablicoo un representante

designado por empresas por empresas concesionarias de tele servicios o

servicios finalesod, | o que significaba

basicos de creacion de este tipo de entidades como es el de la necesaria
separacion entre regulador y prestador de servicios, asi como una posible
afectacion de las cualidades de neutralidad e independencia que deben reflejar
en su actividad.

En lo que respecta a la seleccion de las personas que fseran designados
miembros del Consejo Directivo del OSIPTEL, debe realizarse a través de un
procedimientoquegar anti ce | a posli bi melas@a®réeshdos
tomen conocimiento de las candidaturas existentes. A pesar de la generalidad
del dispositivo, el mismo ha sido interpretado por la Presidencia del Consejo de
ministros buscando la mayor y transparencia, al haberse difundido la relacién
de postulantes en la ultima eleccidén de Presidentes de Consejos Directivos de
los distintos ORS por diversos medios (publicaciones y paginas web), lo que
hizo posible ademas obtener informacién respecto de los mismos.d’

También es necesario incorporar la precision que realiza el articulo 5.1 del
decreto Supremo N° 032-2001-PCM,segun la cual, el cambio de los titulares de
los Ministerios que participan en la expedicion de la resolucién suprema de
nombramiento de miembros del Consejo Directivo del OSIPTEL, asi como de

los otros ORS, no genera en estos la obligacion de formular renuncia a su cargo,

17ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Ob.cit.,pag.3
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l o gue sustenta en queo no tienen |
de entidad o funcionario alguna, lo cual contribuye a garantizar la autonomia de

los mismos.

b) Duracion del mandato y vacancia
La ley 27332 omitid establecer el plazo por el que eran designados los
integrantes del Consejo Directivo, vacio que fue llenado posteriormente por el
articulo 3 del Decreto Supremo N 032-2001-PCM,de 28 de marzo de 2001,
norma que reglamento la Ley marco, y luego por la Ley 28337,de 23 de julio de
2004, que incorporo dicha disposicion en el articulo 6 de la Ley marco, en la que
se precisa que el plazo de designacion es de 5 afios y que se efectuara
anualmente, lo que hace posible la renovacion de un miembro cada afo.
En lo que respecta al periodo de duracion del cargo como miembros del consejo
Directivo del OSIPTEL, inicialmente no fue previsto en la Ley 27332, lo que
seguia con la légica de renovacién anual que se habia normado, y que
garantizaba que el ejecutivo en funciones no tuviera personas afines a sus
politicas copando dicho 6rgano. Sin embargo, en la dltima modificacién
realizada a la Ley marco a través de la Ley 28337, se dispuso que los miembros
del Consejo Directivo pudieran ser designados por un periodo consecutivo, dato
este que no supone una garantia de independencia, sino lo contrario.
En lo que respecta a la posibilidad de remocién de los miembros del Consejo
directivo del OSIPTEL, la normativa peruana ha dispuesto una serie de causales
tasadas. Lo cual es importante desde el punto de vista de la independencia de
la entidad, si se tiene en cuenta la forma de nombramiento. Dentro de dichas
causales se incluye la remocion por falta grave para declarar la vacancia del
cargo.
En caso opere la vacancia por causal de remocion por falta grave, esta tiene
como requisito formal el que sea mediante resolucién suprema como idénticos
requisitos para la designacion del (refrendo ministerial), ahora bien, como
requisito material la resolucion tendra que ser motivada y que solo podra

produceinr seasios de falta grave cpoomo
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garantia procedimental que se realice una previa investigacion para presentar
sus descargos dentro de un plazo de 15 dias con lo cual se estaria reduciendo
los niveles de discrecionalidad.

Ademas, se ha previsto un mecanismo de control a la expedicion de la
Resolucion de remocion que ha reforzado la autonomia de la entidad
reguladora, ya que ha reforzado la autonomia de la entidad reguladora'®, ya que
el Presidente del Consejo de Ministros debe informar, dentro de un plazo de 10

dias de expedida la resolucion, de las razones que motivaron dicha decision.

c) Requisitos de elegibilidad y causas de incompatibilidad
En relacion a los requisitos que se exigen a quienes van ser miembros del
Consejo Directivo del OSIPTEL, se ha dispuesto que los mismos deban ser
profesionalesconnomenos de 5 afos de ejercicio y cl
solvencia e idoneidad profesional o0, |l o cua
no menos de 5 afios de experiencia en un cargo gerencial o grado académico
a nivel de maestria.*®
La indeterminacion del concept 00 personas de reconoc
i donei dad pquecsé repitd ea lasadistintas legislaciones, y la practica
habi da hasta el moment o, nos hacen pensar
las designaciones de los miembros de los Consejos Directivos de las entidades
reguladoras se realizan mas por afinidad ideolégica que por competencia
profesional. Ello, independientemente a que se hayan incluido formulas
probatorias a través de las cuales se refrende la capacidad profesional de la
persona que sera designada y que consideramos no aportan una mayor

solucién a este tema.

1.2.2. Aspectos funcionales
Uno de los aspectos que tiene mayor discusion en la doctrina con respecto a la

determinacién de la naturaleza de las entidades de regulacién es el referido a

18 VIRGALA FORURIA, E. La Constitucion y las comisiones reguladoras de los servicios de
red, Madrid, Ed. Centro de estudios Politicos y Constitucionales, 2004.pg56
19 Articulo 6 del Decreto Supremo N°032-2001-PCM
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la autonomia funcional, es decir, al sentido y extensién que tiene la neutralidad
y la independencia en el ejercicio de sus funciones.

Como bien, sostiene BETANCOR?Y, el punto de partida para conceptuar a las
entidades de regulaciéon puede situarse en el hecho que las mismas firespondan
a las caracteristicas fundamentales: la independencia y la neutralidad; la
independencia del Gobierno y la neutralidad politica de su gestion", siendo la
primera, una caracteristica estructural que sirve de garantia a la segunda, la
cual es de indole funcional.

Ya SALA ARQUER, habia adelantado dentro de la doctrina un trabajo
concerniente a ambas caracteristicas de las administraciones independientes;
asi: el autor, realiza una exposicién sobre la teoria de la neutralidad como
ensayo de explicacion de las Administraciones independientes, para lo cual se
sirve de las tesis de Carl SCHMITT y de FICHTMULLER?, extrayendo dos ideas
importantes: neutralidad e independencia, las que estudiaremos a continuacién

como parte de los aspectos funcionales de los ORS.

A. Neutralidad
La primera, vinculada a que la neutralidad a la que se hace referencia esta
situada en el &mbito del ejecutivo, es decir la neutralidad en la esfera politica,
en el ambito en el que se adoptan decisiones de caracter politico- y no
jurisdiccional o institucional-, apoyada sobre las bases del despliegue de
especiales conocimientos (o neutralidad del experto ) y , la concurrencia de
grupos politicos opuestos en una situacion de paridad; y, la segunda, que tiene
gue ver con la independencia, de acuerdo con la cual, la posicion juridica de las
administraciones independientes va a quedar definida por una tension y
direccion del Gobierno, y principios destinados a salvaguardar la unidad de la
accion del Estado, residiendo el problema en determinar hasta donde puede

20 BENTACOR RODRIGUEZ, A, Las Administraciones independientes, Madrid,
Ed.tecnos,1994.p 58

21 SCHIMITT: Der huter der Verfassung,Tubingen,1931,pg citado por ZEGARRA VALDIVIA,
Diego, p 248
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llegar esa influencia gubernamental sin desnaturalizar el caracter propio de
estos organismos.

Como principio general, el OSIPTEL desarrolla su actividad de forma
independiente en la medida que el Ejecutivo y el Ministerio del sector ejerzan
sobre ella, las facultades que les correspondan de acuerdo con la normativa
especifican de manera que respete sus correspondientes ambitos de
autonomia.

Sin embargo, el caso de los Organismos Reguladores (ORS), en materia de
telecomunicaciones es probablemente el mas complejo y que mas arista
presenta en lo que es su autonomia e independencia funcional, con respecto al
ejercicio de sus funciones.

Si bien, de acuerdo con su reglamento general OSIPTEL, tiene como objetivo
Aregul ar , nor mar , supervisar y fiscalizar,
el desenvolvimiento de mercado de servicios publicos de telecomunicaciones y

el comportamiento de las empresas operadores, las relaciones de dichas

D

empresas entre si, yl as de estas con | os wusuarios (
para alcanzar dicho objetivo general no puede desvincularse estructuralmente

de las competencia asignadas al Ministerio de Transportes y Comunicaciones,

este tiene, entre otras la atribucion de fijar la politica del sector de
telecomunicaciones, elaborar y proponer la normativa y expedir resoluciones de

asuntos del sector, otorgar concesiones y los diversos titulos habilitantes para

prestacion de actividades de telecomunicaciones y controlan su correcta

utilizacion.

Esto significa, i nnegabl ement e, gue hay
compartidaso, ya que | a IO8IBTEEk tompmetencia no | e
exclusiva en materia de telecomunicaciones. Como consecuencia de estos
fespaci 0s ¢ 0 mueestablecersnaeles @éegaoidiracion de manera

gue la politica general del sector no se vea afectada por la accion del OSIPTEL,
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0 los objetivos del regulador no se vean mediatizados por la accion del

Ministerio.??

B. Independencia
El planteamiento que precede, incorpora en el andlisis uno de los elementos
gue la doctrina califica como uno de los elementos definitorios de las entidades
de regulacion, es decir, la independencia de 6rdenes e instrucciones del
Gobierno, lo que bien puede distinguir lo que significa establecer niveles de
coordinacion.

En el caso del OSIPTEL, el legislador ha sido claro al establecer como principio

de acci-no de diflnhba seentemcadentgue suj et o et

funcion al mandato imperativo de ningun otro 6rganooenti dad de les
decir, se establece expresamente la prohibicion que se le impongan érdenes e
instrucciones en su actuacion. La doctrina es mayoritaria con respecto a este
elemento caracterizador, sin embargo, alguno considera que el Gobierno

mantiene la facultad de impartir directrices, es decir actos menos intensos que

estadoo

|l as ordenes, pero respecto de | os cuales | a

porlavinculacionmasf uerte a | a funci-n | e¥al
Al respecto, frente a lo que podria representar una directriz del Gobierno, el
legislador peruano ha extremado las preocupaciones con respecto a la

autonomia funcional del OSIPTEL, al disponer que el accionar de la entidad se

qgue ti

Asujetara estrictamente a hestdostenooas | egal

debi damente sustentadoso, |l o que concuerdse

respecto a admigistracionfisera tanto , las independiente cuando
menos capacidad atribuyan las normas a la administracion gubernativa para
determinar o dirigir directamente el ejercicio de sus competencias mediante

instrumentos no normativos.

22 Al respecto, el articulo 38 del Decreto Suprema N° 008-2001-PCM es un ambitos de coordinacion
establecidos en la normativa entre el OSITEL y el Ministerio de Transportes y comunicaciones en lo que
a la celebraciéon y / o renovacion de cualquier contrato de concesiones referido a la prestacion de
servicios portadores o servicios finales publicos respecta.

23 MAGIDE HERRERO, M., Limites cortitucionales de las Administraciones Independieritéedrid,
Ed.INAP-MAP, 2000.p 25
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Lo dicho hasta aqui nos muestra que, de forma independiente a no estar sujeto
a mandato imperativo, el OSIPTEL se encuentra subordinado al Gobierno, al
ser este el 6rgano indirectamente representativo, titular de las funciones
ejecutivas y administrativas, de ahi que, como sostiene SANCHEZ
RODRIGUEZ, la independencia no sea total sino que existe una gradacion de
la independencia (o la autonomia administrativa pero no la politica), porque las
Administraciones se definen precisamente por ser poderes de gestion

independiente limitada.?*

C. Régimen de sus decisiones
Finalmente, la calidad que tienen los actos administrativos que expide el
OSIPTEL con respecto a si los mismos agotan la via administrativa o si son
vinculantes, es también considerada como uno de los elementos que definen la
autonomia funcional de la entidad reguladora.
Al respect o, debemos sefalar que ambos asp
marco juridico que le es aplicable a la entidad reguladora de las
telecomunicaciones en el Per(, ya que se ha establecido que aquellas
resoluciones que deriven del ejercicio de su funcion de solucion de
controversias constituyen Ultima instancia administrativa, ademas son de
obligatorio cumplimiento y constituyen precedente en materia administrativa.
Tampoco es posible que sus resoluciones puedan ser objeto de declaratoria de
nulidad de oficio por las mismas razones.
De esta manera, se ha garantizado que respecto de lo resuelto por el OSIPTEL
no haya ninguna otra instancia administrativa y que la via para recurrir es el
proceso contencioso administrativo. Asimismo, se ha reforzado la ejecutabilidad
de sus resoluciones al establecer expresamente la obligatoriedad de su

cumplimiento.?®

2 |bidem p 26
% Articulo 2108 del Decreto Supremo 008-2001-PCM, Reglamento General del OSIPTEL.
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1.3. El objeto y las funciones del OSIPTEL en materia de la libre

competencia

1.3.1. Objeto
Luego de analizar la naturaleza juridica de la entidad reguladora de los servicios
publicos de telecomunicaciones en el Perd, lo que corresponde ahora es
estudiar el objeto del OSIPTEL, asi como las funciones que su marco juridico le
ha atribuido.?®

1.3.2. Funciones de OSIPTEL
OSIPTEL es probablemente el mas complejo y que mas aristas presenta para
su andlisis.
fDe conformidad con el articulo 18° de su Reglamento General tiene por objetivo
general: "regular, normar, supervisar y fiscalizar, dentro del dmbito de los
servicios publicos de telecomunicaciones el comportamiento de las empresas
operadoras, las relaciones de dichas empresas entre si, y las de éstas con los
usuarios, garantizando la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario,
regulando el equilibrio de las tarifas y facilitando al mercado una explotacion y
uso eficiente de los servicios publicos de telecomunicaciones”, tareas que como
se puede apreciar son las usuales de un organismo regulador&’
Las funciones de OSIPTEL fueron ampliadas y precisadas en normas
posteriores, entre las cuales se encuentran la ley de telecomunicaciones, cuyo
texto Unico ordenado fue aprobado por DS N° 013-93- TC, que también regula
las cuatro clases de servicios de telecomunicaciones. Otras normas son la Ley
N° 26285 y la Ley N° 27332 , en virtud del articulo 2 de la Ley N° 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos.
Por ello a OSIPTEL se le ha encargado la labor de hacer cumplir las normas de

libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones. Esto implica que

26 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Marco Institucional de las telecomunicaciones en el Perq, Perq,
Editorial Palestra, 2005, p 252

27 OSIPTEL. Las Telecomunicaciones en el PerG: Mercado de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, OSIPTEL, Mayo 2004.p2
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tiene la funcién de prevenir que se presenten practicas anticompetitivas en
dicho mercado que pudieran atentar contra el bienestar de los consumidores,
tanto en el corto como en el largo plazo y sancionarlas en el caso de

detectarlas.?8

En ese sentido, para cumplir con su funcion, OSIPTEL, puede adoptar medidas
dirigidas a prevenir el desarrollo de conductas que afecte (ilicitamente) a los
competidores perjudicando a los consumidores (control de tarifas, estdndares
de calidad, obligaciones de interconexion, etc). Estas medidas o conjunto de
reglas establecidas normativamente componen el marco regulatorio al cual
deben sujetarse las empresas que intervengan en el mercado de las

telecomunicaciones.

Adicionalmente, OSIPTEL, puede adoptar decisiones orientadas a sancionar
(ex post) conductas consideradas anticompetitivas (concertaciones entre
competidores, negativas injustificadas a contratar, clausula de atadura, precios
predatorios, etc). Estas decisiones se enmarcan dentro de la tradicion de las
| egi sl aci ones anti monopolio o] Aant

telecomunicaciones.

Las normas generales de libre competencia estan concebidas, en principio, en
el marco de mercados no regulados de manera especifica. Tanto la Ley de Libre
Competencia, Decreto Legislativo N 701, como los articulos pertinentes a las
normas de libre competencia de la ley de Telecomunicaciones, cuyo texto Gnico
Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N2 013-93- TCC, tienen como
punto de partida la existencia de un mercado abierto, en el que la libertad de

accién y eleccion del proveedor y del consumidor son la regla.

Al ser competencia exclusiva de OSIPTEL las funciones indicadas que ninguna

otra entidad puede establecer normas que, por ejemplo, regulen las tarifas de

28 ESTUDIO EXEGETICO DEL D.L.701. Tratado de Defensa de la libre Competencia, Perq,
pinkas Flint, Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 2002.p 25
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las empresas operadoras de servicios de telecomunicaciones, ni podra

supervisarla competencia entre tales empresas.?®

Por ello, vemos que con relacion a las funciones, el marco juridico del
OSIPTEL, le ha atribuido las funciones de supervision, regulacion, normativa,
fiscalizadora y sancionadora, de solucién de controversias y de solucion de
reclamos de usuarios, las que, como puede apreciarse, festan estrechamente
vinculadas con el objeto de la entidad reguladora, de ahi que sea necesario que

las estudiemos con mayor amplitud en los apartados siguientes ( é J° 0

En sintesis, se puede decir que, en nuestro pais, las entidades que regulan los
servicios publicos estan constituidas como organismo publico descentralizados
adscritos a la Presidencia del Consejo de ministros, con personeria juridica de
derecho publico interno con autonomia administrativa, funcional, técnica,

econdmica y financiera.

29 TOVAR MENA, Teresa. Derecho de la Competencia y Telecomunicaciones ,Lima, Ara
Editores E.I.R.L.,2006.pg 64

30 |Jos articulos 18°y 19° del reglamento General del Osiptel establecen los objetivos generales
y especificos de este organismo:
fi Ar t 2 c -objativo hedéral del Osiptel
el osiptel tiene por objetivo general, regular, normar, supervisar y fiscalizar ,dentro del ambito
de su competencia, el desenvolvimiento del mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones y el comportamiento de las empresas operadoras, las relaciones de dichas
empresas entre si, y las de estas con los usuarios; garantizandola calidad y eficiencia del
servicio brindado al usuario, regulando el equilibrio de las tarificas y facilitando al mercado una
explotaci-n y uso eficiente de | os servicios p%blic
iArt2culo 19A Objetivos espec2ficos del Osiptel
Dentro del marco del objetivo general, son objetivos especificos del Osiptel:
a) Promover la existencia de condiciones de competencia en la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones.
b) Garantizar el acceso universal a los servicios publicos de telecomunicaciones
c) Garantizar la calidad y la continuidad de la prestacién de los servicios publicos de
telecomunicaciones
d) Velar por el cabal cumplimiento de los contratos de concesion
e) Cautelar en forma imparcial los intereses del Estado, de los inversionistas y de los
usuarios en el mercado de telecomunicaciones
f) Establecer politicas adecuadas de proteccion para los usuarios, y velar por el acceso a
los servicios con tarifas razonables
g) Facilitar el desarrollo, modernizacion y explotacion eficiente de los servicios de
telecomunicaciones
h) Los dem8s que establezcan |l as |l eyes y reglament
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Segun el articulo 3.1 de la Ley N° 273332-Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, son funciones
de los organismo reguladores, dentro de sus respectivos ambitos de

competencia.3!

1.3.2.1. Funcién normativa
El OSIPTEL establece reglamentos en cuanto a los temas necesarios para
regular en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones como:
sistemas tarifarios, procedimientos de reclamos, organizacion interna del
OSIPTEL, proceso de aprobacion de reglamentos, normas y regulaciones,
lineamientos y criterios para la existencia de contabilidad separada en las
empresas operadoras, lineamientos para la interconexion de servicios y redes,
estandares de calidad y las condiciones de uso de los servicios que se
encuentren bajo su competencia, relaciones entre las empresas
comercializadoras y las empresas operadoras y, entre aquellas y los usuarios
del servicio; en aquellos aspectos relativos a la comercializacion de trafico de
telecomunicaciones y otros.
A SIPTEL dicta de manera exclusiva y dentro del @&mbito de su competencia,
reglamentos y normas de caracter general, aplicables a todos los
admi ni srados. o
AEsta funci-n es ejercida por el Consejo di
de resoluciones debidamente sustentadas. Asimismo, es de naturaleza
indelegable. Esta funcién comprende la atribucion de OSIPTEL de dictar en el
ambito y materia de su competencia, los reglamentos, normas que regulen los

procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas

S8 LUNA RODRI GUEZ, Carlos Vladimir. fALas Pol2ticas de
en | os servicios p¥bl i cActsalidddeluridiea] N¢ €68 jomior200¢, pgc i one s 0,

128.

%2 VIGNOLO, Orlando. Teoria de los servicios Publicos, Per(, grijley E.I.R.l, primera

edicion,2009 pg 266
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de caracter particular, referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades bajo su competenciaodelosusuar®d os o.
Esta funcion la ejerce exclusivamente el Consejo Directivo, a través de la
expedicion de resoluciones debidamente sustentadas.

Por ello serd OSIPTEL aquel 6rgano regulador capaz de ejercer de manera
competente las funciones normativas que son necesarias para un orden en las
Telecomunicaciones,3*

Cabe anotar que, de acuerdo con el articulo 24 de la Ley 27336, OSIPTEL se
encuentra facultado para tipificar los hechos u omisiones que configuren
infracciones administrativas y a imponer sanciones en el sector de servicios
publicos de telecomunicaciones en el &mbito de su competencia.®®

Asimismo, el legislador peruano ha querido que el OSIPTEL pueda ejercer la
funcion normativa de forma exclusiva y dentro del &mbito de su competencia, a
través de reglamentos y normas de caracter general. Cuando el Osiptel emite

una norma como las condiciones de uso de los servicios publicos

a. Principales normas en materia de proteccioén de los usuarios
La intervencién del Estado en favor de los consumidores se justifica cuando la
estructura de un mercado es tal que éstos se encuentran en una situacion
desfavorable con respecto a los productores o distribuidores. En el mercado de
los servicios publicos de telecomunicaciones, los proveedores del servicio

suelen estar organizados y manejan informacion a la cual los usuarios acceden

38 TOVAR MENA, Teresa. Derecho de la Competencia y Telecomunicaciones ,Lima, Ara
Editores E.I.R.L.,2006.pg 80

34 ALVAREZ MORALES, shirley stephani. Desarrollo de una propuesta de normativa para
infraestructura de telecomunicaciones en edificios y viviendas, Tesis el Titulo de Ingeniero de
las Telecomunicaciones: Lima, Pontificia universidad catolica del Perd, 2012.Disponible en
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/1198/ALVAREZ_MORALES _
SHIRLEY_PROPUESTA_NORMATIVA_INFRAESTRUCTURA_TELECOMUNICACIONES. pdf

?sequence=1

35 Ibidem p 81
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con dificultad, representando ello una ventaja para los primeros en la
negociacion de los términos del contrato frente a los segundos.

En contraparte, los usuarios suelen ser muchos y con caracteristicas e intereses
diversos, constituyendo ello obstaculos para su adecuada organizacion, a la vez
de no estar familiarizados con los aspectos técnicos y las condiciones en las
cuales se ofrece el servicio. Dichas situaciones colocan a los consumidores en
desventaja respecto a los prestadores de los servicios y aumentan la posibilidad
de que sus derechos sean vulnerados. ¢

Estas razones justifican y hacen necesaria la intervencion del Estado para
proteger el derecho de quienes son
relacion juridica que origina la celebracion del contrato de abonado. Frente a tal
necesidad, constituye funcién y objetivo estratégico de OSIPTEL la
implementacion y desarrollo de politicas que permitan aumentar el nivel de
conocimiento de los usuarios sobre sus derechos y deberes, asi como cautelar
el cumplimiento y respeto de los mismos.

Este objetivo es el complemento indispensable para la promocion de la
competencia en el sector: mientras que la promocién de la competencia hace
posible que exista mayores alternativas en el mercado que favorezcan al
usuario, la politica de proteccién al usuario permite que éste se encuentre en
condiciones de elegir adecuadamente entre las alternativas disponibles.
Consecuentemente, corresponde a OSIPTEL las siguientes funciones en el
ambito de proteccion de los derechos de los usuarios: - Supervisar la calidad y
eficiencia en la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones,
incluyendo las relaciones de las empresas operadoras con los usuarios; -
Aprobar las condiciones de uso y las clausulas generales de contratacion de los
servicios publicos de telecomunicaciones; - Emitir directivas para la atencion y

solucién de reclamos de usuarios; - Resolver en ultima instancia administrativa

36 Resolucion N° 007-97-CD/OSIPTEL, Marco Normativo de Proteccion de Derechos de
Usuarios, 1998.Ubicado el: "[18.VI 2015]. obtenido en:

https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Publicaciones/Proteccion_de_los_derechos.pdf
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los reclamos de los usuarios. - Informar y educar al usuario en el conocimiento
y correcto ejercicio de sus derechos. Para cumplir con tales funciones, la
actuacion del regulador se rige por los principios de no discriminacion entre
usuarios, libertad de eleccion, acceso a la informacion, no discriminacion en la
atencion y la cultura del derecho. 3’

Los instrumentos utilizados para cumplir con estas funciones se conforman de:
El establecimiento de un marco normativo apropiado que garantice los derechos
y obligaciones esenciales tanto para el usuario como para el proveedor del
servicio; La resolucion de los reclamos entre usuarios y empresas, a través de
un érgano técnico, imparcial y autbnomo; La difusion de informacion, educacion
y orientacion al usuario para que adopte decisiones de consumo mas
adecuadas a sus necesidades, preferencias y posibilidades; - La investigacion
dirigida a detectar los problemas que enfrentan los usuarios y evaluar el impacto
de las medidas de regulacion.

b. Condiciones de uso del texto Unico

Mediante resolucién de consejo directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL, este
organismo dispuso la aprobacién del texto Unico ordenado de las condiciones
de uso de los servicios publicos de telecomunicaciones (en adelante,
condiciones de uso), las cuales establecen los derechos y obligaciones que
corresponden a las empresas operadoras, abonados y usuarios de los servicios
publicos de telecomunicaciones, tanto al momento de la contratacién del
servicio, durante la provisiébn del mismo, asi como al término de la relacién
contractual.

Que, en el ejercicio de la labor de proteccion a los usuarios de los servicios
publicos de telecomunicaciones, feste organismo ha venido evaluando las

practicas que vienen desarrollandose en el mercado de estos servicios,

37 Cfr. Resolucion N° 007-97-CD/OSIPTEL, Marco Normativo de Proteccién de Derechos de
Usuarios,1998.https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Publicaciones/Proteccion_de_los_derecho

s.pdf p.3
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recibiendo informacion acerca de estas conductas por el propio abonado o
usuario,® a través de las consultas y comentarios que se realizan a los
servicios de informacién del OSIPTEL, de los reclamos que son conocidos por
el Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios (TRASU), asi
como de las acciones de verificacion y supervision que este Organismo realiza
a las empresas operadoras; encontrdndose en gran medida, problemas de
asimetria informativa en la relacion abonado - empresa operadora que debe
abordarse en el marco normativo de proteccidn a usuarios.

Luego de la evaluacion efectuada por el OSIPTEL, se ha advertido la necesidad
de garantizar y reforzar el derecho de los usuarios a recibir informacion clara y
completa, a efectos que estos tomen sus decisiones de consumo
adecuadamente informados; asi como, en otros casos, limitar algunas practicas
comerciales de las empresas operadoras que menoscaban o restringen los
derechos de los usuarios, o cuando aquellas resultan perjudiciales a los
intereses econdmicos de los que igualmente, en atencion a las consultas
realizadas por las empresas operadoras resulta importante precisar
determinados aspectos regulados en las Condiciones de Uso, en lo que
respecta a la contratacién de los servicios suplementarios o adicionales.

Que, de otro lado, teniendo en consideracion lo dispuesto en el Decreto
Supremo N° 003-2007-MTC, mediante el cual se incorpora el Titulo |
ALIi neami ent os p arsaliddle €anpetencialy ia Expansiot den
|l os Servicios de Telecomunicaciones-
98-MTC, y siendo un objetivo del Estado promover la prestacidon de servicios en

zonas rurales, se ha considerado necesaria la incorporacion de disposiciones

38 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 030-2009-CD/OSIPTEL. MODIFICACION DE
LAS CONDICIONES DE USO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES,
26 DE JUNIO DEL 2009 [UBICADO EL 18.VI 2015]. OBTENIDO EN
HTTPS:/WWW.OSIPTEL.GOB.PE/ARCHIVOS/NORMA/MARCONORMATUSUARIOS/RES03
02009CDOSIPTEL.PDFE
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normativas que permitan facilitar la prestacion de estos servicios, considerando
la realidad de dichas zonas.®®

En lo que corresponde al derecho de los usuarios a la libre eleccion, el articulo
73° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por
Decreto Supremo N° 013-93-TCC, establece expresamente que las empresas
operadoras deben abstenerse de realizar practicas que impidan o distorsionen
el ejercicio de este derecho; asimismo, el articulo 247° del Texto Unico
Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado
por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, faculta al OSIPTEL a establecer las
disposiciones especificas que resulten necesarias para garantizar a los usuarios

el ejercicio de su derecho a la libre eleccion.

c. Directiva de reclamos

De conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores De La Inversion Privada En Servicios Publicos,
aprobada mediante Ley N° 27332 y modificada en parte por la Ley N° 27631, el
OSIPTEL tiene la funcién normativa, que comprende la facultad de dictar, en el
ambito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos y normas
gue regulen los procedimientos a su cargo y otras de caracter general referidas
a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades
supervisadas o de usuarios, asi como la facultad de tipificar las infracciones por
incumplimiento de obligaciones.

fEl inciso b) del articulo 25° del Reglamento General del OSIPTEL, establece
gue en ejercicio de la funcién normativa, OSIPTEL puede dictar reglamentos o

disposiciones de caracter general referidos a reglas a las que estan sujetos los

3 Cfr. RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 030-2009-CD/OSIPTEL. MODIFICACION
DE LAS CONDICIONES DE USO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES, 26 DE JUNIO DEL 2009 2009 [ubicado el 18.VI 2015]. Obtenido
enhttps://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/MarcoNormatUsuarios/res0302009CDOSIPTEL.

pdf
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procesos que se sigan ante cualquiera de los 6rganos funcionales de OSIPTEL,
incluyendo entre otros, los reglamentos que rigen el procedimiento de reclamos
de usuariosa 4°

En ese sentido, dando cumplimiento a lo dispuesto en la normativa vigente, el
OSIPTEL aprobé mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 015-99-
CD/OSIPTEL, la directiva que establece las normas aplicables a los
procedimientos de atencion de reclamos de usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones (en adelante la directiva de reclamos), la misma que ha sido
modificada en parte por las Resoluciones de Consejo Directivo N° 015-2002-
CD/OSIPTEL, N° 044-2002-CD/OSIPTEL, N° 096-2003- CD/OSIPTEL, N° 030-
2004-CD/OSIPTEL y N° 076-2005-CD/OSIPTEL. Asimismo, el articulo 44° del
Reglamento General del OSIPTEL sefiala que este organismo es competente
para tipificar infracciones y determinar las sanciones correspondientes, en
materias de su competencia exclusiva. 4

En consecuencia, teniendo en consideracion las diversas obligaciones
contenidas en las disposiciones de la directiva de reclamos, resulta necesario
determinar en forma puntual los tipos de infracciones y las sanciones que serian
aplicables a las empresas operadoras en caso de incumplimiento a las referidas
normas, de conformidad con lo establecido en la Ley N° 27336, Ley de
desarrollo de las funciones y facultades del OSIPTEL, y en las normas que
sobre la materia emita el OSIPTEL. Asi, en la presente norma se ha incorporado
un nuevo titulo a la directiva de reclamos, en el cual se establece un régimen
de Infracciones y sanciones. En dicho régimen se dispone que las infracciones

a las obligaciones contenidas en la mencionada directiva sean calificadas como

40 OSIPTEL. (05 de Diciembre de 2013). Directiva de reclamos, ubicado el 18.VI 2015]. Obtenido

en, Obtenido de http://www.osipte.gob.pe/Informaciéninstitucinal/Quienessomos/Funciones

41 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 006 -2012-CD/OSIPTEL. MODIFICACION DE
LA DIRECTIVA QUE ESTABLECE LAS NORMAS APLICABLES A LOS PROCEDIMIENTOS
DE ATENCION DE RECLAMOS DE USUARIOS, LIMA, 2012 [[ubicado el 18.VI 2015]. obtenido
enhttps://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/MarcoNormatUsuarios/Res-006-2012-CD.pdf
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leves y graves, atendiendo a la afectacidén que dichas infracciones generan en
los abonados y/o usuarios, en el marco de un procedimiento de reclamo.
Finalmente, siendo que en la presente norma se han determinado los tipos de
infracciones y las sanciones que serian aplicables a las empresas operadoras
en caso de incumplimiento a la directiva de reclamos, resulta pertinente se
deroguen en forma expresa los articulos 47° y 49° del reglamento general de
infracciones y sanciones, aprobado mediante resolucién de consejo directivo N°
002-99-CD/OSIPTEL y modificatorias.

1.3.2.2. Funcion reguladora
La funcion reguladora es la facultad que tiene OSIPTEL de fijar tarifas de los
servicios publicos de telecomunicaciones. Es competencia del Consejo
Directivo y se ejerce mediante resoluciones.
El reglamento reitera lo dispuesto por la Ley de telecomunicaciones, indicando
gue las tarifas de los servicios publicos de telecomunicaciones son establecidas
libremente por cada empresa operadora, de acuerdo con las condiciones de
oferta y demanda en el mercado.*?
Sin perjuicio de ello, OSIPTEL podra fijar diferentes modalidades de tarifas tope
para determinados servicios, con excepcion de los servicios de valor afiadido.
Las tarifas que establezcan las empresas operadoras.
OSIPTEL puede desregular las tarifas, si verifica condiciones de competencia
efectiva entre las empresas operadoras, que garanticen una tarifa razonable en

beneficio del usuario.

1.3.2.3. Funcién supervisora
Esta funcion le permite a OSIPTEL, verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnicas por parte de las empresas operadoras y demas
personas o empresas que realizan actividades sujetas a su competencia.

Asimismo, le permite verificar el cumplimiento de cualquier mandato o

42 Cfr. ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES
OSIPTEL obtenido en: [18.VI 2015] OBTENIDO EN:
http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2010/diciembre/03/DS-104-2010-PCM.pdf
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resolucion emitida por el propio OSIPTEL o de cualquier obligacion que se

encuentre a cargo de las entidades supervisadas.

Corresponde a OSIPTEL supervisar, entre otro, la competencia en el mercado
de los servicios publicos de telecomunicaciones por ello la funcidon supervisora
puede ser definida como una actividad de la administracion, limitativa de la
libertad de los administrados, mediante la cual se pretende garantizar que los
sujetos privados, o publicos que actian en régimen de derecho privado, que
operan en determinado sector o desarrollan una actividad se ajusten en su

actuacion a lo establecido en la ordenacion de dicho sector o actividad.

Sobre esta base se explica la definicion de supervision establecida en el
reglamento general d e | OSI PTEL, como aquell a
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de

las empresas operadoras y demas empresas 0 personas que realizan

actividades sujetas a su compet e ci a® i mi s mo, Aper mite \

cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida por el propio OSIPTEL

o cualquier otra obligaci-n que *¥se encuent |

1.3.2.4. Funciodn fiscalizadora y sancionadora
La presente funcion permitira explicar como se desarrolla en el procedimiento
administrativo sancionador por parte de OSIPTEL por infraccion al marco

normativo de usuarios.

AL a funci - n fiscalizador a y sancionador a

sanciones y medidas correctivas a las empresas operadoras por el
incumplimiento a las condiciones de uso. Para el tema de investigacion el
organo competente para el ejercicio de la funcion fiscalizadora y sancionadora
es |l a Gerencia Geffer al del OSI PTELO.

43 Articulo 36 del Decreto Supremo N°008-2001-PCM, Reglamento General de OSIPTEL.
44 Al respecto, vid.el articulo 36del decreto Supremo N° 008-2001-PCM, Reglamento General
de OSIPTEL.

% VALLADARES RUGEL, Claudi a Sarita. AR®gi men

telecomunicaciones y cumpl i mi ent desislpaida obteaer & o

titulo profesional de abogado, Trujillo, Universidad Privada Antenor Orrego facultad de derecho
y ciencias politicas, 2014. ubicado el [18.VI 2015]. Obtenido en Disponible en
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Esta funcion puede ser ejercida de oficio o por denuncia de parte, generalmente
son de oficio, cuando alguna area del OSIPTEL detecta una infraccion a la
normativa de usuarios, no teniendo ningun criterio especifico de como llega a
conocerse dicha infraccion. El &rea que detecta una posible infraccion informa
a la Gerencia de fiscalizacion y supervision por ser esta el 6rgano de instruccion.
Posterior a lo indicado el 6rgano de instruccion le corresponde: Notificar por
escrito al presunto infractor el inicio de procedimiento administrativo
sancionador sefialando: (a) los actos u omisiones que se imputan y que
pudieran constituir infracciones; (b) las normas que prevén dichos actos u
omisiones como infracciones administrativas; (c) la calificacion de dichas
infracciones administrativas; (d) el proposito del OSIPTEL de emitir las
resoluciones que impongan sanciones; (e) el 6rgano competente para imponer
las sanciones, asi como la norma que atribuye tal competencia; vy, (f) el plazo
dentro del cual la Empresa Operador a podra presentar sus descargos por
escrito, el cual no podra ser inferior a cinco (5) dias habiles contados a partir del
dia siguiente de la notificacion del inicio del procedimiento administrativo
sancionador.*

El acto administrativo que establezca la sancién o la decision de archivar el
expediente sera notificado a la Empresa Operadora; y, de ser el caso, a quien
denunci - la infracci-n. El -rgano de resol
sancion, si las areas antes de llegar al érgano de resolucién consideran que no
es pasible de sancion el procedimiento se archiva.

En suma, el OSIPTEL est4d tomando en cuenta los actos de supervisién para
ejercer su potestad sancionadora y por ende iniciar procedimiento sancionador
por infraccién al marco normativo de usuarios. Un aspecto importante es resaltar
la no prescripcion en las normas sobre los criterios para iniciar el procedimiento

sancionador por infraccion al marco normativo de usuarios

file:///C:/Users/ANGEL/Downloads/TESISREGIMEN_SANCIONADOR_VALLADARES_CLAU
DIA-1.pdf

46 ibidem
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1.3.2.5. Funcion de solucion de controversias de usuario
Recientemente con la privatizacion de empresas de servicios publicos y el inicio
del proceso de otorgamiento de concesiones que se toma conciencia de la
necesidad de establecer mecanismos agiles y técnicos para la solucion en sede
administrativa de los posibles conflictos que se suscitan en dicho ambito.
Practicamente todos los organismos reguladores mencionados fueron creados
otorgandoseles la potestad de solucionar los conflictos que pudieran generarse
entre las empresas del sector y sus usuarios.
Dicha funcién pone en evidencia el cambio del rol del Estado que ha pasado de
ser prestador, gestor directo de las actividades calificadas como servicios
publicos para desarrollar méas bien el papel de regulador de las condiciones de
prestacion del servicio a cargo de empresas concesionarias particulares,
contando entre sus instrumentos de regulacion la potestad de resolucién de
controversias entre los diversos agentes del sector y sus clientes.*” En tal
sentido, corresponde al ente regulador arbitrar entre intereses contrapuestos,
es decir, articular los diferentes intereses de los prestadores con los de los
clientes o usuarios a fin de armonizarlos con el interés publico comprometido en
la actividad de servicio publico.
La Ley Marco de Organismos Reguladores ha diferenciado entre la funcion de
resolver controversias que involucra principalmente a las empresas prestatarias
con la funcion de resolucion de reclamos de los usuarios.
Esta disposicidon parece inspirarse en la experiencia de OSIPTEL que
tempranamente dictd un marco regulador diferenciado para ambas potestades,
tomando en cuenta las peculiaridades de los temas y sujetos involucrados en

los citados conflictos: en el caso de la funcion de resolver controversias.,*® los

47 Ley 27332, art.32.Funciones....; €) Funcion de soludi@controversias comprende la facultad de
conciliar intereses contrapuestestre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre
éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o
desestimando los derechos invocados; y, f) Funcién de solucién de los reclamos de los usuarios

de los servicios que regulan

48 El primer reglamento que regulaba el correspondiente procedimiento administrativo fue
aprobado mediante Resolucién del Consejo Directivo N° 001-95-CD/OSIPTEL, pub: 6/1/1995
(hoy en dia esté vigente la Resolucion N° 010-2002-CD/OSIPTEL, pub: 21/4/2002).
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sujetos son las empresas operadoras y los conflictos versan sobre la
observancia de las normas de libre competencia en el sector, interconexion,
derecho de acceso a la red, etc; mientras que tratandose de la funcion de
resolucién de los reclamos de los usuarios las partes involucradas son las
empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones y los usuarios
reclamantes, y los conflictos versan sobre facturacion, calidad del servicio, etc.*?
Asimismo, la citada Ley Marco ha dispuesto que todos los organismos
reguladores deben contar en su estructura con un érgano especializado para tal
objeto denominado Tribunal de Solucion de Controversias como ultima instancia
administrativa, para lo cual establece su conformacion (5 miembros) y las reglas
de su designacion principalmente a cargo de entidades del Estado, disponiendo
gue se les aplicaran los mismos requisitos de idoneidad e incompatibilidades
gue se exigen para integrar el Consejo Directivo de los reguladores. Incluso con
la finalidad de enfatizar la autonomia técnica y funcional del citado Tribunal
administrativo respecto del organismo regulador se prohibe que sus miembros
puedan ser simultdneamente integrantes del Consejo Directivo.

El objetivo es que los Tribunales de Solucion de Controversias de cada uno de
los organismos reguladores constituyan 6rganos neutrales, integrados por
expertos técnicos, que actuen independientemente tanto respecto del propio
organismo regulador, del Gobierno y de los agentes privados involucrados en la
resolucion de las controversias sometidas a su conocimiento, para generar
seguridad juridica en el mercado.>®

En el Peru, a diferencia de otros paises de nuestro entorno, no se admite que
la administracién publica pueda ejercer funcion jurisdiccional porque no lo
permite la Constitucion, ya que reserva el ejercicio de dicha funcién al Poder
Judicial y a otros 6rganos constitucionales como el Tribunal Constitucional y el

Jurado Nacional de Elecciones en materias electorales. Por tanto, los citados

“Y“DANOS ORDO&®EZ,Losbmanigneog ieguladores de los Servicios publicos en el
Peru: Su régimen juridico, organizacion, funciones de resolucion de controversias y de reclamos
d e us u &n:iDerscho. administrativo (autores varios). Asociacidon peruana de Derecho
administrativo, primera edicion, Jurista editores, 2004, p. 436

50 |bidem p 437
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Tribunales de Solucion de Controversias que forman parte de los organismos
reguladores no obstante resolver controversias entre empresas prestadoras
privadas lo hacen en ejercicio de potestades administrativas.

Cabe tener presente que en nuestro medio la nueva Ley N° 27444 de
Procedimiento Administrativo General ha regulado de manera especifica a los
gue denomi na Aprocedi mi ent os administrat.
aquellos supuestos en los que la ley confiere potestades a los 6rganos de la
administracion publica para resolver en sede administrativa controversias que
enfrente a dos 0 mas particulares entre si, sin perjuicio de que en caso de
inconformidad con lo resuelto por la administracion la parte que se siente
afectada en virtud del derecho a la tutela judicial puede acudir a la justicia para
cuestionar la legalidad de la decision administrativa.

En la doctrina al uso que trata de la regulacién econdmica y de los organismos
reguladores, generalmente muy influenciada por el régimen de las agencias
norteamericanas, es frecuente que los autores defiendan la caracterizacion
jurisdiccional de las potestades de las entidades reguladoras de resolucion de
controversias entre los agentes del sector (operadores Yy usuarios),
seguramente porque en el régimen administrativo de Estados Unidos se
considera extraordinario que una entidad administrativa (la agencia) pueda
decidir sobre derechos y obligaciones de los particulares y ademas disponer la
ejecucion directa de su decision, lo cual constituye una potestad que en dichos
regimenes normalmente solo es reconocida al Poder Judicial, lo que explica que
se asocie con la funcién jurisdiccional la potestad de un ente administrativo que
resuelve controversias entre particulares.

fPor otro lado en los dispositivos dictados por los organismos reguladores que
disciplinan los procedimientos administrativos especiales para la resolucion de
controversias entre prestadores de servicios publicos, se ha previsto la
posibilidad del recurso a técnicas alternativas de resolucién de controversia

como la conciliacién y el arbitraje. Se propicia la conciliacion al iniciarse el
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trdmite del procedimiento administrativo ante los respectivos Cuerpos
Colegiados en primera instancia®? .

De llegarse a un acuerdo entre las empresas en conflicto debe someterse a la
aprobacion del Cuerpo Colegiado quien puede rechazarlo de considerarlo
contrario al ordenamiento juridico. El acuerdo de conciliacion aprobado surte el
efecto de resolucion final, determinando el fin del procedimiento administrativo.
En el ambito del servicio publico de telecomunicaciones se ha previsto que el
respectivo organismo regulador 1 OSIPTEL- pueda actuar como institucion
organizadora de arbitrajes para la solucién de controversias entre empresas
operadoras, exceptuandose las materias que involucren el ejercicio de
atribuciones o funciones de imperio del Estado y las referidas a las funciones
gue le compete desarrollar al regulador, entre otras. °2

Esta via arbitral, alternativa para las empresas y excluyente de la via
administrativa, constituye la Unica forma en que las empresas prestadoras
pueden exceptuarse de la obligatoriedad de someter sus conflictos al
procedimiento de solucién de controversias en sede administrativa.®3

En las normas dictadas por el citado regulador de las telecomunicaciones i
OSIPTEL- se distingue entre dos clases de procedimientos de resolucion de
conflictos: (i) los que versan sobre la comision de una infraccibn administrativa
y aquellos (ii) que no involucren la comisién de una infraccién, estos ultimos son
los que hemos venido resefiando hasta el momento.

La razén de la diferenciacion radica en que conforme al articulo 27° de la ley N°
27336 de desarrollo de las funciones y facultades del citado organismo toda
sancién administrativa debe ser impuesta previo procedimiento administrativo
sancionador, en el cual la instruccion y la imposicién de la sancién debera recaer

en organos distintos, por lo que tratandose de procedimientos de resolucién de

51 Reglamento General de OSIPTEL para la solucion de controversias entre empresas, citado
anteriormente, arts. 52° al 56°

52 Reglamento de arbitraje aprobado mediante R.C.D. N° 011-99-CD/OSIPTEL de 8/7/99 vy
normas sobre materias arbitrales aprobadas mediante R.C.D. N° 012-99-CD/OSIPTEL, pub:
9/7/1999. De manera similar OSITRAN ha previsto la posibilidad del arbitraje en su reglamento
general antes citado arts. 86° al 92°

53 |bidem
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controversias entre empresas operadoras que involucren la comisién de
infracciones administrativas corresponde a la secretaria técnica, que constituye
el 6rgano de apoyo del respectivo cuerpo colegiado, cumplir el rol de instructor
del procedimiento conduciendo las investigaciones, para al terminar presentar
un informe, emitiendo opinion sobre los extremos de la denuncia vy
recomendando la imposicion de sanciones a que hubiere lugar, para que sea
resuelto por el cuerpo colegiado en primera instancia >4,cuya resoluciéon podra
ser apelada ante el Tribunal de Resolucion de Controversias de la entidad cuyo
pronunciamiento agota en definitiva la via administrativa.

Con el mismo objetivo de enfatizar las diferencias entre el procedimiento de
solucion de controversias entre empresas prestadoras, con el procedimiento
administrativo que derive en la imposicion de sanciones, en el reglamento
general de solucion de controversias entre empresas de OSIPTEL se ha
contemplado expresamente el supuesto que se detecte la comision de posibles
infracciones durante la tramitacion de cualquiera de los referidos
procedimientos administrativos, caso en el cual se cefiira a las reglas especiales
establecidas en los arts. 93° y 94° del citado reglamento. En el ordenamiento
juridico peruano, a diferencia de otros paises, no se les otorga competencia a
los organismos reguladores para pronunciarse sobre pretensiones
indemnizatorias formuladas por las empresas operadoras, lo cual en nuestra
opinién encuentra fundamento en que se trata de materia (la responsabilidad
civi) de derecho comin que sOlo compete resolver ante instancias
jurisdiccionales y no en sede administrativa.

1.3.2.6. Funcién de reclamaciones de los usuarios
La norma transcrita, parece estar iluminada en la experiencia del OSIPTEL, que

prematuramente dicté un marco regulador diferenciado para ambas potestades,

54 Un ejemplo de procedimiento de resolucion de controversias entre empresas prestadoras por
parte del cuerpo colegiado de OSIPTEL, que concluye declarando fundada la denuncia del actor
y ordenando a la empresa denunciada corregir su conducta, a la vez que le aplica una sancién
al haberse determinado la comisiébn de una infraccion, lo constituye la R. N° 016-2001-
CCO/OSIPTEL, pub: 29/6/2002 .
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tomando en cuenta las peculiaridades de los temas y sujetos involucrados en
ambas clases de conflictos.

AENn el caso de | a funci-n de resol
empresas operadoras y los conflictos versan sobre la observancia de las
normas de libre competencia en el sector, interconexion, derecho de acceso a
la red, etc. Tratdndose de la funcion de resolucién de los reclamos de los
usuarios las partes involucradas son las empresas operadoras del servicio
publico de telecomunicaciones y los usuarios reclamantes, y los conflictos

versan sobre facturacion, calidad del servicio, etc.%®

1.3.3. Facultades de OSIPTEL

La facultad del OSIPTEL de tipificar hechos infractores e imponer sanciones,
como también ilustrar la escala de multas; se procederd a explicar el
procedimiento administrativo sancionador en la referida Ley.

En el articulo 6° de dicha Leyest ab | e c i OSIQT&lees unioeganismo
publico con personeria juridica de derecho publico interno, encargado de velar
y promover la competencia, presta servicios de supervision. EI OSIPTEL goza
de autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera. Sus
ingresos provienen de los servicios que presta a las empresas supervisadas

seg¥%n | o det er mi R ElarSculo 7R ingso b)nsefiala como uno

de | os objetivos de OSIPTEL AdAMantener

equitativado

Como puede observarse a OSIPTEL le fueron asignadas funciones en dos
niveles: la preservacion y promocion de la competencia, que incluye
desregulacion minima intervencién) y la facultad de corregir y sancionar

conductas o actos contrarios a las normas sobre libre y leal competencia al

55 ORDONEZ ALCANTARA, Oswaldo Alberto. El debido Procedimiento Administrativo en los
Organismos Reguladores, Tesis Para optar el Grado Académico de Magister en Derecho Civil
y Comercial, Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2011. Disponible
enhttp://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/1192/1/ordonez_ao.pdf

56 NUEVA LEY DEFINE MARCO LEGAL ADECUADO PARA GARANTIZAR LA LIBRE Y LEAL
COMPETENCIA,2015

Obtenido [18.VI.2015] en:
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/notasprensa/NP_LeyLibreylL ealCompetencia.pdf
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resolver los conflictos suscritos entre empresas con relacion a las obligaciones

sobre la materia( funciones de agencia de competencia, que incluye la

imposicion de medidas correctivas y sanciones administrativas).

El OSIPTEL, noté que existe la necesidad de precisar las facultades de

supervision y reforzar la capacidad coercitiva para hacer cumplir las normas, sin

contravenir las garantias constitucionales de los usuarios y de las empresas

respecto al secreto de las telecomunicaciones y el derecho a la propiedad.

APara dotar al organi smo de |l a capacidad
cumplimiento de sus atribuciones, la Ley establece bajo los principios de
transparencia, costo-eficiencia, veracidad y confidencialidad de la informacion

(art.3); que OSIPTEL puede solicitar a las empresas, informacion que se

requiera para una eficaz funcién. Entre los puntos mas importantes, se detalla

el tratamiento de la informacion confidencial (art.6); se establece limites sobre

el tipo de informacién requerida y que debe ser usada sélo para fines de
supervisi-n (art. 4, art. 8) y s e del i mit
telecomunicacioneso y precis8ndose | a prohi
resaltar que la informacién solicitada por OSIPTEL, no podra ser de caracter

individual o personal que afecte a la intimidad de los usuarios o viole el articulo

2° de la Constitucion Politica referido al secreto de las comunicaciones y

documentos ®privadoso.

1.4. De los principios de accion del OSIPTEL dentro del marco de la

regulacion econémicay del derecho Administrativo

1.4.1. Principios relacionados a la promocion de la competencia
Ya deciamos que la regulacién no tiene un fin en si mismo, sino que justamente

esta presente cuando el mercado presenta fallas, en ese sentido la regulacion

57 Gerencia de Comunicacion Corporativa, nueva ley define marco legal adecuado para
garantizar la libre y leal competencia 2000 [ubicado el 18.VI 2015]. Obtenido en
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/notasprensa/NP_Leylibreyl ealCompetencia.pdf
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buscara generar competencia, incentivar practicas competitivas o simular la
competencia.

Cabe precisar que la evolucion tecnolégica que esta presente en el desarrollo
de los servicios de telecomunicaciones, ha permitido que los servicios de
telecomunicaciones, aun considerados por la legislacion nacional como
servicios publicos, sean sometidos a un régimen de libre de competencia que
progresivamente va amplidandose a mas servicio, por ejemplo el servicio de
telefonia fija en la modalidad de llamadas de larga distancia, servicio de
telefonia movil, servicio de television por cable, entre otros. °8
Especificamente, nos referimos a la situacién de OSIPTEL, ya que concentra
las funciones de regulador y agencia de competencia; por lo tanto, sus
instancias tienen la prerrogativa de aplicar los dos cuerpos normativos. A ello,
se afade la asimilacion de gran parte de las normas antitrust en los principios
regulatorios que concibe el marco normativo sectorial, como ocurre con los
principios de neutralidad, no discriminacion, igualdad de acceso y libre y leal
competencia,®® los cuales convergen en la actual LRCA.

En las modalidades de abuso de posicion de dominio o como practicas
colusorias verticales. Para ilustrar dicha situacién el articulo 9° del Reglamento
de la Ley de Telecomunicaciones sefiala lo siguiente:

AArt2culo 9U del Regl ament o dPerell a Ley
principio de neutralidad, el concesionario de un servicio de
telecomunicaciones, que es soporte de otros servicios o que tiene una
posicion dominante en el mercado, esta obligado a no utilizar tales
situaciones prestar  simultaneamente otros servicios de
telecomunicaciones en condiciones de mayor ventaja y en detrimento de
sus competidores, mediante practicas restrictivas de la libre y leal
competencia, tales como limitar el acceso a la interconexién o afectar la
calidad del servicio.o

58 PONCE ARQUEROS, Luis Manuel, Regulacion y Competencia para la Universalizacion de

| os Servicios P¥%bl i cos , Tesis PARA ©ORTARN&IN GRA®O iDEnes 0
MAESTRO EN DERECHO, Trujillo ,Universidad nacional de Trujillo, 2014.Disponible en
file:///C:/Users/ANGEL/Downloads/tesisluisponcel-140925173109-phpapp02.pdf

59 Articulo 7° del Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexion i Resolucion N° Libre
competencia versus regulacion: sobre la aplicacion del principio de supletoriedad en la 83 nueva
ley de represién de las conductas anticompetitivas.
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Se aprecia que tal principio intenta corregir cualquier tipo de préctica i basada
en la posicion de dominio o en la titularidad de alguna facilidad esenciali que le
genere beneficio a un operador y correlativamente atente contra el competidor.
En el fondo, asume los supuestos de negativas de trato, aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, y la obstaculizacién de
la entrada o permanencia del rival, insertos en el articulo 10.2 del D.L. 1034.
Recordemost a mb i ®n | regulaglor forBa en cuenta el principio de libre y
leal competencia, que si bien no posee contenido expreso en la normativa
sectorial, apunta a que el acceso se realice en base a un balance entre
incorporacion de mas competencia e incentivos para el mejoramiento de la
infraestructurac®

La regulacion no tiene un fin en si mismo, sino que justamente esta presente
cuando el mercado presenta fallas, en ese sentido la regulacién buscara
generar competencia, incentivar practicas competitivas o simular la
competencia. Cabe precisar que la evolucion tecnoldgica que esta presente en
el desarrollo de los servicios de telecomunicaciones, ha permitido que los
servicios de telecomunicaciones, aun considerados por la legislacion nacional
como servicios publicos, sean sometidos a un régimen de libre de competencia
gue progresivamente va amplidndose a mas servicio, por ejemplo el servicio de
telefonia fija en la modalidad de llamadas de larga distancia, servicio de

telefonia mavil, servicio de television por cable, entre otros.

1.4.2. Principios relacionados a la autonomia, predictibilidad,
transparenciay la legitimidad de las decisiones
OSIPTEL, actualmente se encuentran adscrito a la Presidencia del Consejo de

Ministros; sin bien de acuerdo a la Ley Marco de los Organismos Reguladores,

60 OLAECHEA FLORES, JOSELYN. libre competencia versus regulacion: sobre la aplicacion
del principio de supletoriedad en la nueva ley de represion de las conductas anticompetitivas i
Irca, Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual” [ubicado el 17.VI 2015]. Obtenido
en
http://servicios.indecopi.gob.pe/revistaCompetencia/castellano/articulos/primavera2011/Josely
nOlaecheaFlores.pdf

51


http://servicios.indecopi.gob.pe/revistaCompetencia/castellano/articulos/primavera2011/JoselynOlaecheaFlores.pdf
http://servicios.indecopi.gob.pe/revistaCompetencia/castellano/articulos/primavera2011/JoselynOlaecheaFlores.pdf

Ley 27332 estos gozan de autonomia economica, administrativa y financiera,
debemos precisar que segun la Constitucion solo existen los organismos
constitucionalmente autobnomos, el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y el Poder

Legislativo, de alli la necesidad de inscribirlos en algin estamento del poder
ejecutivo, para no incurrir en inconstitucionalidad organica.

i &s mismos gobiernos que han pasado desde su creacion a finales del siglo
pasado hasta la actualidad han sido conscientes de la necesidad de respetar su
autonomia de los organismos reguladores como una forma de trasmitir sefiales
claras al mercado, como garantia de independencia en la toma de sus
decisiones cuya base técnica y objetiva es la mejor forma de garantizar al
mercado y a la sociedad resultados positivos.&*

Sin embargo, el hecho que actualmente los organismos reguladores se
encuentran dentro de la estructura del Poder Ejecutivo, lo hace vulnerable,
limitando su autonomia y en algunos casos se ven sometido a la injerencia de
este poder del Estado, lo cual constitucionalmente no tendria ninguna objecion,
pues este Ultimo es quien respondera politicamente, ya que no es concebible
constitucionalmente generar islas dentro del Poder Ejecutivo, el cual obedece a
una estructura jerarquicamente organizada.

Sobre este particular el Dr. Diego Zegarra Valdivia,®? sefiala que la mas gruesa
objecién que se hace a las agencias independientes desde la perspectiva
constitucional es que su existencia viola el esencial principio de separacién de
poderes del Estado. Esta aseveracion la hace dado que, de acuerdo a la
Constitucion Politica del Perq, solo existen 3 poderes del Estado, ademas de
los organismos constitucionalmente autbnomos y que por ende los 6rganos

estatales o estan dentro de la estructura de cualquiera de los poderes del

61 Cfr. OLAECHEA FLORES, JOSELYN. libre competencia versus regulacién: sobre la
aplicacion del principio de supletoriedad en la nueva ley de represion de las conductas
anticompetitivas i Irca, Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual” [ubicado el 17.VI
2015]. Obtenido en
http://servicios.indecopi.gob.pe/revistaCompetencia/castellano/articulos/primavera2011/Josely
nOlaecheaFlores.pdf

62 ZEGARRA VALDIVIA,Diego,op.cit.,p. 250
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Estado o como organismos Constitucionalmente del Estado, no admitiendo la
existencia de organismos que sean plenamente independiente del Poder del

Estado al cual pertenece.

1.4.3. Principios relacionados con la actuacion del regulador

La actuacion del OSIPTEL como organismo regulador de los servicios publicos
de telecomunicaciones es una actividad reglamentada y sujeta a principios
especificos que garantizan y complementan la legalidad administrativa.
OSIPTEL, actia en un mercado regulado y para ello tiene potestades
especificas, sin embargo, ello no implica necesariamente intervencion
administrativa regulacion econémica- no conflicto entre las disposiciones
normativas y regulatorias con las normas de libre competencia.

Para ello, el reglamento General del OSIPTEL ha establecido reglas especificas
gue pretenden mantener la legalidad de la actuacion del regulador.

El articulo 11 de este reglamento contempla el principio de subsidiariedad,
conforme a este principio, la actuacién del OSIPTEL es subsidiaria y solo
procede en aquellos supuestos en los que el mercado y los mecanismos de libre
competencia no sean adecuados para la satisfaccion de los intereses de los
usuarios y de los competidores. Este principio establece una regla de
abstencion. Una regla que implica que el OSIPTEL legalmente se encuentra
prohibido de intervenir cuando exista mercado y los mecanismos de libre
competencia sean adecuados.

Estaregla obliga a que el Estado tenga que justificar su intervencion por ejemplo
por medio de la fijacion de tarifas de servicios publicos de telecomunicaciones-
en un determinado mercado. Incluso se pueden identificar mercados en los
cuales existira una prohibicion expresa de intervencion via la fijacion de tarifas,
como es el caso del mercado de los servicios de valor afiadido, en el cual se

garantiza que el estado no intervenga.®?

8 MOSCOL SALINAS, Alejando. Los principios de Accion para la regulacion de los servicios
Publicos de Telecomunicaciones dentro del marco del derecho adminstrativo,Peru, editora y
libreria Grijley E.I.R.L,2008. p.294
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CAPITULO I

EL DEBIDO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN LA DIRECTIVA DE
RECLAMOS DEL ORGANISMO REGULADOR DE OSIPTEL

En el presente capitulo, explica como el administrado debe seguir las pautas de
un debido procedimiento administrativo cifiéndose en la directiva de reclamos
del organismo regulador de OSIPTEL, se tomaran en cuenta los principios
administrativos en la directiva que establece las normas aplicables a los
procedimientos de atencion de reclamos de usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones, como sus actuaciones de prueba para demostrar su

verdad material.

2.1. Los principios administrativos en la directiva que establece las
normas aplicables alos procedimientos de atencion de reclamos de
usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones

El debido proceso es, asi, una garantia formal para el administrado en el sentido

de que deben cumplirse todos los actos y/o fases procedimentales que la ley

exige para que una decisién o resolucién (acto final) pueda calificarse con
validez a la luz del ordenamiento juridico.%

El debido procedimiento administrativo otorga al administrado la garantia de que

podra hacer valer sus derechos en el &mbito y escenario de la administracion.

Con ello, el debido proceso no solo va méas all4d de una garantia formal del

desarrollo del procedimiento, sino que, de acuerdo con la sentencia apuntada

anteriormente, requiere de un control material que verifique el contenido de una
decisién que se apegue a los valores y principios sobre los que se estructura el
ordenamiento juridico

En un procedimiento administrativo se requerira de un conjunto de principios,

algunos comunes a diversas otras ramas del derecho publico y otros propios de

54 ROJAS FRANCO, Enrique. El Debido Procedimiento Administrativo. Revista de la Facultad de Derecho,
2011. ubicado [05- X-2015] disponible en file:///C:/Users/HP/Downloads/3147-13676-2-PB.pdf
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la materia que venimos investigando, pues, todos los principios administrativos

rigen al procedimiento administrativo en forma inmediata y directa.

ALos principios del procedi miento admini s
suplir los vacios en el ordenamiento administrativo, como herramientas para

hacer efectivos mecani s fPEs asidgae lds osuagiasr aci - n
en el procedimiento administrativo gozaran de todos los derechos y garantias

inherentes, esto es referente al debido procedimiento administrativo.

Asimismo Ortiz%, sefiala al procedimiento administrativo como fel conjunto de

actos preparatorios concatenados segun un orden cronoldgico y funcional, para

verificar la existencia de la necesidad publica a satisfacer y de los hechos que

lo crean, asi como para oir a los posibles afectados y voceros de intereses

conexos, tanto publicos como privados, especialmente estos ultimos, con el fin

de conformar la decision en la forma que mejor los armonice con el fin puablico

a cumplird

A EI procedi miento administrativo, a pesar
la situacién juridica de los administrados, conforme a las reglas del debido
procedimiento o debido proceso, las cuales tienen primacia ante los demas
principioso.

En cuanto a los principios del procedimiento administrativo del organismo

regulador de OSIPTEL, podemos ver que se encuentra prescrito en el

reglamento general de OSIPTEL para la solucién de controversias entre

empresas en el titulo II.

En el articulo 4° del Procedimiento del reglamento general de OSIPTEL para la

solucion de controversias entre empresas en el titulolliLos procedi mi en:

regulados por el presente Reglamento se rigen por los principios del

5GUZMAN NAPURI, Christian. La Administracién Publica y el Procedimiento administrativo
General. Lima, pagina blanca editores,1 edicion, 2004 p.78

66 ORTIZ ORTIZ, Eduardo. «Nulidades del acto administrativo en la ley general de
administracion publica». Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo. San
José: Colegio de Abogados, 198l.ubicado [05- X-2015] disponible en
file:///C:/Users/HP/Downloads/3147-13676-1-PB.pdf

S’BREWER- CARIAS, Allan, Principios del Procedimiento Administrativo en América
Latina,Legis, 1 edicion,2003.pg 261
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procedimiento administrativo consignados en el articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, asi como por el principio de
concentracion y publicidad, los que, de ser necesario, seran utilizados como
criterios interpretativos para la emision de los actos procesales®80 Asimismo,
también tenemos a los principios regulados en la directiva que establece las
normas aplicables a los procedimientos de atencion de reclamos de usuarios de

servicios publicos de telecomunicaciones.

En el t2tul o | APrinci pi onentopde atendibto de que s e
reclamos de wusuarios, encontramos en su fia
rige el procedi miento de atenci -n de rec

encontramos en la tramitacion de los procedimientos de atencion y solucion de

losrec| amos de wusuarios, rige%h a | os s

2.1.1. Principio de celeridad:

Este principio alude a que quienes participan en el procedimiento, deben
ajustarse a los plazos y procedimientos establecidos por la ley.

fLa actual normativa ha introducido nuevas regulaciones que disciplinan al
procedimiento administrativo como por ejemplo mayor amplitud de medios
probatorios, mayores formalidades para los actos administrativos asi como para
las notificaciones; sin embargo se persigue que el procedimiento sea dindmico
y que se eviten las actuaciones que puedan dificultar el desarrollo normal del
procedimiento, como por ejemplo los informes abundantes, gaseosos e

inconsistentes, o las providencias retardadas al expediente, se persigue por el

68REGLAMENTO GENERAL DE OSIPTEL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
ENTRE EMPRESAS. Principios del Procedimiento, [Ubicado 20. X. 2015]. Obtenido en:
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/SoluControversias/res0102002CDOSIPTELreggen
odf

69 Directiva Que Establece Las Normas Aplicables A Los Procedimientos De Atencion De
Reclamos De Usuarios De Servicios Publicos De Telecomunicaciones. Principios por los que
se rige el procedimiento de atencion de reclamos de usuarios. [Ubicado 20. X. 2015]. Obtenido
en:
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/MarcoNormatUsuarios/res01599CDOSIPTELdir.pd
f
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contrario estructurar un procedimiento directo, &agil, sin mayores formalidades,
ni actuaciones innecesarias, de modo tal que se pueda llegar a una decisién en
un tiempo razonable. Igualmente, se ha dispuesto que la mayor parte de los
procedimientos conformadores (aquellos que se realizan para obtener una
licencia, autorizacion, Etc.) sean procedimientos de aprobacion automatica y los
procedimientos de calificacion posterior o de silencio administrativo negativo
sean los menos.”

Asi tenemos en el articulo IV en lo que son los principios del procedimiento
administrativo, menciona que el principio de celeridad fue quienes participen
en el procedimiento, deben ajustar su actuacion de tal modo que se dote al
tramite de la maxima dinamica posible, evitando actuaciones procesales que
dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, a fin de
alcanzar una decision en tiempo razonable, sin que ello releve a las autoridades
del respeto al debido procedimiento o vulnere el ordenamientoa

ALos r ec | asnarissdeberaniser atendidosy solucionados sin exceder
el plazo fijo®ara | os mismos. 0

En el &mbito del procedimiento administrativo, este derecho deberd ser
entendido en base a parametros de razonabilidad y proporcionalidad, a fin de
hacer que se compatibilice con los métodos y fines propios de la administracion.
El principio del debido procedimiento sefiala que los administrados gozan de
todos los derechos y garantias inherentes al denominado debido proceso formal
(adjetivo o procesal), el mismo que comprende el derecho a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas, y a obtener una decision motivada y
fundada en derecho.

ADe otro | ado, y dada | a autonom?a

regulacion propia del Derecho Procesal Civil es aplicable al principio de debido

°Cfr. CASTRO, Francisco. Los principios del procedimiento Administrativo.:[Ubicado 20. X.
2015]. Obtenido en:
http://files.uladech.edu.pe/docente/17882157/Derecho Procesal Administrativo/SESION%200
4/Contenido_04-1.pdf

71 Ley Del Procedimiento Administrativo General N° 27444
2Ibidem
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procedimiento so6lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo y de

manera supletoriao.

2.1.2. Principio de simplicidad:

Los procedimientos administrativos se desarrollaran con economia, simplicidad
y celeridad, evitando la realizacion de tramites, formalismos o diligencias
innecesarias.”

Para Gordillo, "> debe evitarse complicados, costosos o0 lentos tramites
administrativos  burocraticos que dificulten el desenvolvimiento del
procedimiento.

El procedimiento debe alcanzar su objetivo prescindiendo de la exigencia de
recaudos excesivos; sin complicaciones prolijas y sin las inutiles dilaciones que

ellas acarrean.

2.1.3. Principio de transparencia:

Los responsables de brindar la informacion correspondiente al &rea de su
competencia deberan prever una adecuada infraestructura, asi como la
organizacioén, sistematizacion y publicacion de la informacion a la que se refiere
dicha ley. Los reclamos de los usuarios deberan ser atendidos y solucionados,
garantizando el acceso de éstos al expediente y a la informacion sobre el

procedimiento, en cualquier etapa del mismo.’®

73 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios. Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General.
Lima: Gaceta Juridica,2001, pg 29

74 BREWER-CARIAS, Allan R., Principios Generales Del Procedimiento Administrativo: Hacia
Un Estandar Continental.[Ubicado 04. X. 2015]. Obtenido en:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendochib/con2_uibd.nsf/ED874AD957FDC22E052577BD0
07AD968/$FILE/Il_Principios_del_procedimiento_administrativo.pdf

> BARTRA CAVERO, JOSE, Procedimiento Administrativo. Ley del Procedimiento
Administrativo General, Pera, Huallaga editorial, 7ma edicion, 2005.pg 72

76 Resoluciones del Consejo Directivo N°007-94- CD/OSIPTEL y N°032-97-CD/OSIPTEL y por
la Resolucién de Presidencia N° 036-97-PD/OSIPTEL.. Directiva Que Establece Las Normas
Aplicables A Los Procedimientos De Atencion De Reclamos De Usuarios De Servicios Publicos
De Telecomunicaciones. Principios Por Los Que Se Rigen Los Procedimientos De Atencién A
Los Reclamos De Usuarios, Ubicado 04. X. 2015]. Obtenido en
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El secreto o reserva, como herramientas para cumplir eficientemente la funcion
defensa, debe tener un fundamento legal para que de esta manera pueda nacer
a la vida del derecho y encuentre apego a la legalidad dentro de una moderna
democracia representativa.”” No es concebible proceder con secreto en
atencion a meros arbitrios o caprichos administrativos, sin tener ningun
fundamento legal para no dar respuesta al ciudadano lo que desee saber

respecto.

2.1.4. Principio de no discriminacion:

El derecho a la igualdad y la prohibicion de la discriminacion constituyen
principios que sustentan todos los derechos humanos. 7@

Recogiendo la normativa europea, en la reciente Ley 32/2003, Ley General de
Telecomunicaciones espafiola, el principio de no discriminacién es normado, de
un lado, como un objetivo vinculado con la proteccion de los intereses de los
usuarios ( se trataria, como en el caso de la legislacion peruana de garantizar
el respecto de un imperativo constitucional; y de otro, como una obligacion que

puede ser impuesta a los operadores con poder significativo en mercados de

referencia, de manera que implique la garantia que fi e | operador

condiciones equivalentes y proporcione a terceros servicios e informacion de la
misma calidad de los que proporcione para sus propios servicios o los de sus
filiales o asociados Yy °Remwenls procatdimenas s
de reclamos, no se discriminard entre los usuarios de servicios similares,

evitando asi que la desigualdad entre los usuarios afecte el desarrollo o el

https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/MarcoNormatUsuarios/res01599CDOSIPTELdir.pd
f

7 BARRAZA, Alejandro, El Principio De Transparencia Y Publicidad De Los Actos De La
Administracion Del Estado Y Los Secretos De La Defensa,[Ubicado 04. X. 2015]. Obtenido en:
file:///C:/Users/HP/Downloads/Dialnet-
ElPrincipioDeTransparenciaYPublicidadDeLosActosDel-3257732.pdf

78 Jurisprudencia Laboral Accién y Contratacion. El principio de igualdad y el mandato de no
discriminacion, ubicado el [06-X1.2015] en : file:///C:/User/ ANGEL/Downloads/jlaboral018.pdf.

79 RODRIGUEZ ARANA, José, Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones, Ed. La

ley, Madrid, 2004, pp.118-119. Citado ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Marco Institucional de las
telecomunicaciones en el Perd, Per(, Editorial Palestra, 2005, p. 334
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resultado del procedimiento.®® Esto nos quiere decir que en aplicacion del
principio de no discriminacion, las empresas prestadoras de los servicios de
telecomunicaciones, de acuerdo con la oferta disponible, no pueden negar el
servicio a ninguna persona natural o juridica que cumpla con las condiciones
para dicho servicio.

AEI pr i n discpminaciéd teenempar objeto garantizar la igualdad de trato
entre los individuos. Todas las personas tienen iguales derechos e igual
dignidad y ninguna de ellas debe ser discriminada en relacién con otra. La
discriminacion impide el desarrollo pleno del potencial de la persona, mina la
confianza en las virtudes de las sociedades democraticas y provoca exclusion
socal o

El principio de igualdad de trato y no discriminacion ha de ser real y efectivo en
la educacion, la sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y,
en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios.

2.1.5. Principio de responsabilidad:

Los oOrganos establecidos en los procedimientos de reclamos como

competentes para la tramitacion de los reclamos, son responsables de los actos

procesales que emitan, sin perjuicio de la responsabilidad que les competa a

las empresas operadoras.

Existe la responsabilidad administrativa por todo perjuicio o dafo causado a

terceros porlaaccionu omi si - n de un ac tespongabbiidadni st r at
administrativa es propia de quienes ejercen cargos directivos y de todos sus

subalternos, quienes con la toma de decisiones o la realizacion de actos, que

luego causan los perjuicios, y son las consecuencias juridicas de sus actos las

80 Directiva Que Establece Las Normas Aplicables A Los Procedimientos De Atenciéon De
Reclamos De Usuarios De Servicios Publicos De Telecomunicaciones. Principios por los que
se rige el procedimiento de atencion de reclamos de usuarios. [Ubicado 20. X. 2015]. Obtenido
en:
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/MarcoNormatUsuarios/res01599CDOSIPTELdir.pd
f

81 Principio de No discriminacion. Ubicado el [ 06-X1-2015] en:
http://www.ararteko.net/contenedor.jsp?codMenuPN=72&codbusqueda=109&codMenu=140&s
eccion=s_fdes_d4_v1l.jsp&language=es
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que configuran la responsabilidad administrativa la que bien puede tener
implicaciones penales o civiles.&?

Asimismo, la responsabilidad es un valor que estd en la conciencia de la
persona, que le permite reflexionar, administrar, orientar y valorar las
consecuencias de sus actos, siempre en el plano de lo moral. Una vez que pasa
al plano ético (puesta en préctica), persisten estas cuatro ideas para establecer
la magnitud de dichas acciones y afrontarlas de la manera mas prepositiva e

integral, siempre en pro del mejoramiento laboral, social, cultural y natural.

2.1.6. Principio de gratuidad:

Los procedimientos de reclamos de usuarios se conduciran de manera gratuita.
El principio de gratuidad viene figurando tradicionalmente entre los principios
informadores de nuestro procedimiento administrativo. Sin embargo, es sabido
que tal gratuidad solo se concibe con un caracter relativo habida cuenta de que
son muchos los gastos generados durante la tramitacion del expediente
administrativo que acaban sufragando los interesados. &

flLa mejor prueba de ello la encontramos en las tasas que gravan una parte muy
sustancial de los procedimientos administrativos de contenido favorable. Pero
existen también otros apartados generadores de coste para los interesados que
a menudo se pasan por alto y que también deben ser tomados en
consideraciona &

La conclusion a la que lleva la contemplacion del escenario actual no es otra
gue la necesidad de repensar el valor y la funciéon tan relevante que la gratuidad

ha de jugar en la estructuracion del procedimiento administrativo tanto en lo que

82 Responsabilidad administrativa. Derecho Contencioso Administrativo, ubicado el [10-XI-
2015], obtenido en: http://www.monografias.com/trabajos96/derecho-contencioso-
administrativo/derecho-contencioso-administrativo.shtml

83 CIERCO SEIRA, César. De la gratuidad del procedimiento administrativo, ubicado el [ 06-XI-
2015], Obtenido en:
http://www.aragon.es/estaticos/ImportFiles/22/docs/Instituto%20Aragon%C3%A9s%20Adm %2
0P%C3%BAblica/Revista%20Aragonesa%20Adm%20P%C3%BAblica/Revista%20completa%
2032%20jun%202008+/N%C3%BAmMero%2035/CIERCO_04_35.pdf

84 |bidem
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concierne a los derechos de defensa como en lo que afecta a las exigencias de

sencillez y simplificacion administrativas.

2.1.7. Principio de presuncién de veracidad:

En los procedimientos de reclamos de usuarios, se presume que los usuarios

dicen la verdad sobre su identidad y su condicion de usuario del servicio.®> fi E s

un principio propio del procedimiento administrativo, a través del cual la
administracion publica a-priori, presume juris tantum, que el actuar de los
administrados, en la presentacion de los documentos y declaraciones
formul adas responde a | a ver dad 8.
En virtud de éste principio la administracion publica se encuentra en el deber
legal de dar crédito fidedigno a las actuaciones de los administrados,
sustentandose en la buena fe procedimental. Sin embargo, es necesario
precisar, que tal presuncion no es absoluta, sino que se trata de una presuncion
juris tantum, que admite prueba en contrario, cuando informados por otros
administrados o a través de controles e informacibn que maneja la
administracion, se pueda probar que las actuaciones de los administrados (en
la presentacion de documentos y declaraciones) no es veraz, en este hipotético
caso se afecta el principio de presuncion de veracidad.

Es necesario precisar, que para la afectacion de éste principio se requiere

necesariament e una prueba en contrar

administrado no son acordes con | a
suficiente, las evidencias, conjeturas o indicios de probabilidad.

Sin embargo, este noble principio, que a nuestro modo de pensar es

85 Directiva Que Establece Las Normas Aplicables A Los Procedimientos De Atencién De
Reclamos De Usuarios De Servicios Publicos De Telecomunicaciones. Principios Por Los Que
Se Rigen Los Procedimientos De Atencién A Los Reclamos De Usuarios, Obtenido en :
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/MarcoNormatUsuarios/res01599CDOSIPTELdir.pd
f

8 CANDIA AGUILAR, Omar J. .Los Principios De Presuncion De Veracidad Y De Privilegio De

Controles Posteriores En Las Contrataciones Publicas, obtenido el [5-X-2015] en:

http://omarcandia.blogspot.pe/2009/10/los-principios-de-presuncion-de.html
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trascendental en la administracion, ha venido generando un uso indebido por
diferentes postores en los procesos de contrataciones y adquisiciones del
Estado, quienes con el objeto de lograr la calificacion de sus propuestas
técnicas o con el objeto de obtener una mejor puntuacion o calificacion en su
propuesta técnica, han venido adulterando comprobantes de pago, cartas de
presentacion, contratos, entre otros. De alli, que exista la necesidad de que sin
afectar el principio materia de estudio, se pueda poner coto al uso indebido del
mencionado principio fortaleciendo los mecanismos de controles posteriores.
Al respecto, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
mediante Resolucion N° 1120-2008-TC-S2, de fecha 16 de abril de 2008,
establece que, si bien es cierto la administracion publica debe presumir que las
afirmaciones de los administrados responden a la verdad de los hechos que
ellos afirman, no es menos ciertos que también por el principio de verdad
material, contemplado en el numeral 1.11. Del Articulo IV de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, este Colegiado debe considerar
l o dispuesto en estdd) Lewn, cgae deguwlraocéadi
trilaterales la autoridad administrativa estaré facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las
partes, sin que ello signifigue una sustitucion del deber probatorio que
corresponda a ®staso.

Se incorpora al ordenamiento juridico nacional a partir de la vigencia de la ley
de simplificacion administrativa, en cuya virtud debe suponerse que el
administrado dice |l a verdad. Es concebido
porque admite prueba en contrario.®’

El articulo 2° de la derogada ley asi lo precisa, sustituyendo la fiscalizacion
previa por la fiscalizacion posterior (art.4° de la misma ley). Posteriormente, en
virtud del Decreto Ley 26111, se integra al Texto Unico derogado, como un
principio mas del articulo 32°

Los articulos IV (1.7) Y 42° de la Ley consagran este principio, conforme a los

cuales los documentos y declaraciones de los administrados en el

87 |bidem
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procedimiento administrativo se presumen que guardan concordancia con la
verdad de los hechos afirmados. Segun este ultimo, la declaracion jurada, los
documentos sucedaneos que se presenten y lo que se exprese en los escritos
o formularios oficiales, se presumen que han sido verificados por los propios
administrados, asi como de contenido veraz; y en el caso de las traducciones
gue la propia parte hubiera efectuado, informes o constancias profesionales o
técnicas, la responsabilidad deviene en solidaria: administrado y el profesional

respectivo.

2.1.8. Principio de la eliminacion de exigencias o formalidades costosas:

Queda eliminada la exigencia de presentacion de documentos que contengan
informacion que la propia entidad que los solicita posea o deba poseer.

fEn aplicacion del principio de la eliminacion de las exigencias y formalidades
costosas a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, queda eliminada
la presentacién de documentos que contengan informacion de la propia entidad
gue los solicita posea o deba poseer, el pago de derechos que excedan el costo
de produccién en la expedicion de pasaportesy otros documentos de
identidada®®

El reglamento dispondra la eliminacién de otras exigencias y formalidades
costosas, excepto las que estan establecidas por Ley.

APresunci-n de veracidad de | a informaci -
eliminacion de exigencias y formalidades costosas para evitar que los beneficios
sociales por obtener sean menores que los costos del proceso;

desconcentracion de los procesos decisorios; y participacion ciudadana®o

8 LEY N° 25035. Ley de Simplificacion Administrativa, ubicado[ 09- XI- 2015], obtenido en :
http://www.unmsm.edu.pe/ogp/ARCHIVOS/LEY_DE_SIMPLIFICACION_ADMINISTRATIVA.ht
m#T1

89 JIMENEZ CASTRO,Wilburg. La Reforma Administrativa, la reforma del Estado y la
privatizacion de instituciones, empresas y programas publicos, Costa Rica, Editorial Universidad
Nacional a distancia ,2006.p62
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2.1.9. Principio de subsanacion:

flLa subsanacion entendida como figura basica del procedimiento administrativo

act¥%a como garantz2a para | os administrado
Aremedi ar o, Adi scul par oOaccionesfiveomisionssaqued det er |
determinan la carencia propia del acto administrativo paralelo correspondiente

al ciudadano interesadod®.

En los procedimientos de reclamos de usuarios, los érganos establecidos para

atender los mismos, que adviertan errores u omisiones en el procedimiento,

deberan encausarlos de oficio.®* Determina el derecho del usuario a subsanar

las solicitudes presentadas a la administracion cuando éstas adolezcan de

determinados defectos.

2.1.10. Principio de vinculacion y formalidad:

Las normas procesales y las formalidades contenidas en la presente Directiva,

son de caracter imperativo, sin embargo, se podra adecuar su exigencia al logro

de los fines del procedimiento.

El maestro Juan Monroy Galvez, expl i ca que | a norma proce:
del género formado por las normas juridicas, las que a su vez, son una especie

de las normas sociales. Se caracteriza por ser instrumental (en tanto asegura la

eficacia de la norma material y regula el mecanismo para su aplicacion; es una

norma prevista para hacer efectiva otra norma), formal (porque su actuacién no

afecta la estructura interna del conflicto al que se quiere poner fin, solo asegura

gue los requisitos extrinsecos referidos al procesamiento del conflicto se

cumplan, asegurando y precisando las facultades y deberes de todos los

wLa subsanacion administrativa ¢ Una nueva presentacion documental?.

%1 Directiva Que Establece Las Normas Aplicables A Los Procedimientos De Atencion De
Reclamos De Usuarios De Servicios Publicos De Telecomunicaciones. Principios Por Los Que
Se Rigen Los Procedimientos De Atencion A Los Reclamos De Usuarios, ubicado [ 06-X1-2015]
Obtenido en :
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/MarcoNormatUsuarios/res01599CDOSIPTELdir.pd
f
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participantes en la actividad procesal) y dinAmica (su aplicacion importa la
existencia de una relacién juridica en constante y permanente cambio, hasta
con intereses contradictorios pese a que la actividad en su conjunto esté dirigida
hacia una mé&ta com%“%no) .

Interpretar una norma procesal es buscar en su interior el principio que
estructura el sistema procesal y los fines que este persigue, con el propdsito de
hacer efectivo el derecho material respecto de un caso concreto. Se afirma la
autonomia de la interpretacion de la norma procesal. En estricto, lo que el juez

interpreta no es la norma sino el derecho procesal.

2.2. Actuacion de pruebas en el procedimiento administrativo y su

vinculacion con el debido proceso administrativo

La prueba tiene una importancia decisiva en el proceso administrativo, ya que
lo que deciden los pleitos son las pruebas y no las manifestaciones unilaterales
de los litigantes.%®

La prueba es un elemento vital del proceso que lleva a producir el
convencimiento o certeza sobre los hechos controvertidos de un determinado
acto administrativo.

APor anal og? anal @rbitodmnde sechla estugiado a la prueba en
numerosas publicaciones, podemos afirmar que la prueba constituye una de las
mas altas garantias contra la arbitrariedad de las decisiones, en ese sentido, la
prueba confirma o desvirtia una hipétesis o afirmacion precedente en el

proceso o prfocedi mientoo

92 OBANDO BLANCO, Victor Roberto. Principios Procesales Del Proceso Civil, ubicado el [ 05-
XI1-2015] en:
http://www.calacademica.org/diplomados/litigacion/PRINCIPIOS%20PROCESALES%20DEL%
20PROCESO%20CIVIL.pdf

98 CESPEDES ZAVALETA, Adolfo. La Prueba en el Procedimiento Administrativo, La prueba y
su regulacion en el procedimiento administrativo general y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Peru, Gaceta Juridica S.A, Primera Edicién,2011.

% FLORIAN, Eugenio. De las pruebas penales, Bogota, Temis, Tomo II, 1998,p.71
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La finalidad de la prueba atiende a la fijacion formal de los hechos, la

averiguacion sobre la verdad de un hecho y la conviccion judicial (en este caso

de la autoridad en sede administrativa).

A E|I medi o de prueba es el canal 0O conduct c
elemento de prueba al proceso penal, es el vehiculo del que se sirven las partes

para introducir en el proceso las fuentes de pruebas, de este modo los hechos

objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba

permitido por la Ley, excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos,

siempre que no vulneren los derechos y garantias de la persona."®

Diversos autores han sefalado respecto al derecho de prueba, que la parte

estatal goza de numerosos privilegios a lo largo de todo el conflicto que se

presenta ante los Tribunales, que esa parte se presenta en el juicio como
defensora de wun i nt e mi®mudrasigye Bbcbntraparte soloal t r ui s
parece ostentar uno de <car8cter mer ament e
Debido a esta presunta desigualdad, se justifica en el juez una actitud proactiva

gue obliga a la parte estatal a probar también ella la legitimidad de su obra en

el caso concreto, evitando su refugio en la presuncién que acompafa a sus

actos, mas allda de la necesidad objetiva de este principio en el accionar

cotidiano de la administracién en su desempefio como poder del Estado.

En cuanto a los actos administrativos se puede decir que son las obligaciones

gue hacen a la esencia del régimen republicano, con mayor razén cuando se

trata de justificar el acto que ha perjudicado a un miembro de la comunidad (nos

referimos sobre todo a aquellos procedimientos administrativos sancionadores

y disciplinarios), por ejemplo, las faltas motivo de sancion deben ser

eficazmente probadas porque no podria el particular demostrar con pruebas

fehacientes que nunca cometié alguna.

El deber de probar, en todo procedimiento administrativo, corresponde por

naturaleza al actor del proceso, generalmente el particular perjudicado por la

decisi-n estatal en cuesti-n, fAno despl aza

SNEYRA FLORES, Jos® Antoni o. filLa prueba penal, val
,/Actualidad Juridica.Tomo 202,setiembre de 2010, p 120-121
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ambas partes de acreditar los supuestos de hecho de la norma juridica cuya
aplicaci - -n recl ama R Laspruebhs debansser prodacidasr et o0 0
por quien tiene a su alcance la posibilidad de hacerlo.

Por tanto, la actuacion de las pruebas en los procesos administrativos, en

general, debe atender al caracter revisor de la instancia judicial respecto del

accionar de la administracion (cuando se inicia un proceso contencioso-
administrativo, sobre todo), en custodia de los derechos y garantias

fundamentales que la Constitucidén garantiza a todo administrado.

En cuanto al analisis de la actividad probatoria de oficio, debemos mencionar
gue conforme al articulo 66°.- Medios probatorios. fEl ofrecimiento,
presentacion, admisién y actuacion de medios probatorios se rige por lo
establecido en el articulo 163° y el numeral 1.11 del Articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General@’. En tal sentido,
el Tribunal de Solucion de Controversias podra ordenar la actuacion de medios
probatorios de oficio o a solicitud de las partes. El Tribunal de Solucion de
Controversias podré citar a las partes a audiencia de pruebas si lo estima
necesario para la actuacién de alguna prueba, la que debera desarrollarse

necesariamente antes del informe oral.

Cabe mencionar que la administracion publica, el de ser Juez y parte en sede
administrativa frente a la peticion del administrado, situacion que muchas veces
no le permite la suficiente libertad para ofrecer y actuar los medios probatorios

pertinentes, destinados a acreditar los fundamentos de sus solicitudes.

Por ello, Davis Echandia®, menciona, para una correcta apreciacion de los

medios probatorios, ésta debera realizarse en conjunto; y, no con un criterio

% PEREZ HUALDE, Al e j a nAttuazion dé pruebas en el contencioso- administrativo y
debi do pCoogresosNaaonal de Derecho Administrativo. Modernizando el Estado para
un pais mejor, Palestra, Lima,2010,p.64

97 Resolucion del Consejo Directivo N© 136- 2011-CD/OSIPTEL y modificatorias. Reglamento General Del
Osiptel Para La Solucion De Controversias Entre Empresas. Ubicado [ 10-XI-2015] en :
http://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Norma/SoluControversias/res0102002CDOSIPTELreggen. pdf

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. V.P. de Zavalia: Buenos
Aires, 1981, pag. 331 y 332. Citado por Osiptel Procedimiento de oficio iniciado contra
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puramente subjetivo o personal, sino objetivo y social; para conseguir dicho
propdsito, prosigue, se requerira de un estudio sobre el valor de conviccion de
los medios probatorios en los casos concretos. En el mismo sentido, dicho autor
indica que el principio de unidad del material probatorio establece que los
medios probatorios forman una unidad y como tal deben ser examinados y
valorados por el juzgador en forma conjunta, confrontando uno a uno todos los
diversos medios de prueba, puntualizando su concordancia o discordancia, para

finalmente concluir sobre el convencimiento que a partir de ellas se forme.

2.3. Sentencias del Tribunal Constitucional sobre el debido

procedimiento administrativo

El tribunal constitucional ya se ha referido en reiteradas ocasiones acerca del
debido procedimiento administrativo entendiéndolo como un principio
constitucional, que garantiza los derechos del administrado en pro de su
defensa.

Este tribunal Constitucional ha sefialado en relacién al debido proceso en sede
administrativa, en la STC 4289-2004-AA/TC expresando en los fundamentos 2
y 3, respectivamente, que fi e | d grdreésal como principio constitucional,
esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias y normas de orden
publico que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los
administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda
afect.@rileEdsoder echo al debido proceso
invocables y, por lo tanto, estan garantizados, no solo en el seno de un proceso

judicial, sino también en el ambito del procedimiento administrativo. Asi,

Telefénica del Peri S.A.A. por la presunta comision de actos de competencia desleal.
(Expediente N° ST/CD), Lima, 21 de octubre de 2008,p 17 ubicado el : [ 10-XI-2015] en :
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/info_empresas/Solucion_controverias/Exp0022004CCOS
TCD_inf0042008ST.pdf
99 Sentencia de la Primera sala del Tribunal Constitucional de Lima del 12 de Noviembre de
2012 ( Exp. 03122-2012)
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el debido proceso administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto i por
parte de la administracion publica o privada- de todos los principios y derechos
normalmente invocables en el ambito de la jurisdiccibn comun o especializada,
a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion (juez natural, juez
imparcial e independiente, derecho de defensa, etc.)d®

Asimismo en la STC%, el tribunal constitucional menciona que el debido
proceso administrativo encuentra sustento en el hecho de que tanto la
Administracion como la jurisdiccién estan indiscutiblemente vinculadas a la
Carta Magna, de modo que si esta resuelve asuntos de interés del administrado,
y lo hace mediante procedimientos internos, no existe razon alguna para
desconocer las categorias invocables ante el érgano jurisdiccional.

Por consiguiente en la STC N° 03891-2011-PA/TC, menciona que el
fundamento principal por el que se habla de un debido procedimiento
administrativo encuentra sustento en el hecho de que tanto la jurisdiccién como
la administracion estan indiscutiblemente vinculados a la Carta Magna, de modo
gue si ésta resuelve sobre asuntos de interés de los administrados, y lo hace
mediante procedimientos internos, no existe razon alguna para desconocer las
categorias invocables ante el érgano jurisdiccional.’?? el derecho al debido
proceso previsto por el articulo 139.3° de la Constitucién Politica del Perd,
aplicable no solo a nivel judicial sino también en sede administrativa e incluso
entre particulares, supone el cumplimiento de todas las garantias, requisitos
y normas de orden publico que deben observarse en las instancias procesales
de todos los procedimientos, incluidos los administrativos y conflictos entre
privados, a fin de que las personas estén en condiciones de defender

adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda afectarlos.

100 |hidem

101 En este sentido se ha pronunciado expresamente el Tribunal Constitucional desde hace
varios afios, como consta en la STC N 00503 2013-PA/TC agravio constitucional seguido por
Fernando Pavel Carrillo Minaya, consultada el 14 de noviembre de 2015, en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00503-2013-AA. pdf

102 STC N° 03891-2011-PA/TC, agravio constitucional seguido por Cesar Javier hinostroza ,
consultada el 14 de noviembre de 2015 ubicado [ 14-XI-2015] en
. http://www.tc.gob.pefjurisprudencia/2012/03891-2011-AA.html
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Finalmente debemos entender el debido proceso administrativo supone, en
toda circunstancia, el respeto i por parte de la administracion publica o privadai
de todos los principios y derechos normalmente invocables en el ambito de la
jurisdiccién comun o especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la
Constitucion (juez natural, juez imparcial e independiente, derecho de defensa,

etc.).

2.4. Dispositivos legales que regulan el procedimiento de reclamos de

usuarios de servicios de telecomunicaciones

2.4.1. Directiva que establece las normas aplicables a los
procedimientos de atencion de reclamos de usuarios de
servicios publicos de telecomunicaciones, y sus
modificatorias.

En julio de 1999 se resuelve aprobar la directiva que establece las normas
aplicables a los procedimientos de atencion de reclamos de usuarios de
servicios publicos de telecomunicaciones, su exposicién de motivos y la guia de
orientacién a los usuarios, textos que formaron parte dicha resolucién, y con
fecha 31 de marzo de 1999 se publico en el diario oficial el Peruano, el proyecto
de directiva que establece las normas aplicables a los procedimientos de
atencién de reclamos de usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones
y su exposicion de motivos, conforme lo dispuso la resolucion de Presidencia
N° 026-99- PD/OSIPTEL de fecha 30 de marzo de 1999.

Est a directiva comprend?a, ARegl ament os
procesales para la atencion de reclamos de los usuarios del servicio publico de
telecomunicaciones a ser aplicados por las empresas operadoras y a la atencion
de reclamos de usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones en caso

hayan sido denegados por las empresas operadoras.d°3

103 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 015-99-CD-OSIPTEL. DIRECTIVA QUE
ESTABLECE LAS NORMAS APLICABLES A LOS PROCEDIMIENTOS DE ATENCION DE
RECLAMOS DE USUARIOS DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES, Lima,
23 de julio de 1999
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OSIPTEL es competente para tipificar infracciones y determinar las sanciones
correspondientes, en materias de su competencia exclusiva, en ese sentido y
fteniendo en consideracion las diversas obligaciones contenidas en las
disposiciones de la Directiva de Reclamos, resulto necesario determinar en
forma puntual, los tipos de infracciones y las sanciones que serian aplicables a
las empresas operadoras en caso de incumplimiento a las referidas
disposiciones.1%4

En lo establecido en el articulo 3° de la Ley marco de los organismos
reguladores de la inversion privada en servicios publicos, aprobada por Ley N°
27332 y modificada en parte por la Ley N° 27631, el OSIPTEL tiene funcion
normativa, que comprende la facultad de dictar, en el @mbito y en materia de
Sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, y otras de caracter general referidas a intereses,
obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de
usuarios, asi como la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de
obligaciones.

Asimismo, mediante resolucion del consejo directivo N° 102-2010-
CD/OSIPTEL de fecha 11 de setiembre de 2010, se publicé en el diario oficial
El Peruano el proyecto de resolucion que modifica la directiva, establece filas
normas aplicables a los procedimientos de atencion de reclamos de usuarios de
servicios publicos de telecomunicaciones, con la finalidad que los interesados
remitan a este organismo, sus comentarios y sugerencias al mismo;'°® en esta
modificatoria se establecia un régimen de infracciones y sanciones. En dicho
régimen se dispone que las infracciones a las obligaciones contenidas en la
mencionada directiva sean calificadas como leves y graves, atendiendo a la
afectacion que dichas infracciones generan en los abonados y/o usuarios, en el

marco de un procedimiento de reclamo. Para tal efecto, en el articulo 56° se ha

104 |hidem

105 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 006 -2012-CD/OSIPTEL, Modificacion De La
Directiva Que Establece Las Normas Aplicables A Los Procedimientos De Atencion De
Reclamos De Usuarios, Lima, 13 de enero de 2012.obtenido [04-XI-2015] en:
http://www.optical.com.pe/download/Modificacion_de_la_Directiva_de_ Reclamos_-
_Resolucion_006-2012-CD_OSIPTEL.pdf
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dispuesto que los incumplimientos a las disposiciones contempladas en los
articulos 5° (no exigir mayores requisitos a los establecidos para acreditar la
condicion de usuario), 6° (no exigir a los representantes mayores formalidades
a las establecidas), 12°, 13°, 17°, 20°, 22°, 24°, 33°, 42° (a partir del tercer
parrafo), 53° y 54° de la directiva de reclamos, constituyan infraccién leve.1%
Esta tipificacion se basaba en que el incumplimiento a las obligaciones
contenidas en los citados articulos, afecta el adecuado tramite del
procedimiento de reclamos, al estar referido a aspectos formales del mismo o a
la importancia de la informacion que debe ser remitida por las empresas
operadoras, como la obligacion de difundir el procedimiento de reclamos, la
formacion del expediente administrativo, la remisién al TRASU de determinados
documentos, sea en forma fisica o electronica, entre otros.

En el articulo 57° se ha establecido que los incumplimientos a las disposiciones
contenidas en los articulos 8°, 9°, 10°, 19°, 21°, 26°, 27° 29°, 329, 38°, 42° (primer
parrafo) y 50° de la directiva de reclamos, constituyan infraccion grave. El
sustento para establecer la mencionada tipificacion se encuentra en la
importancia de brindar una proteccion mayor a los derechos reconocidos a los
abonados y/o usuarios en estos articulos, como son, el derecho a que no se le
suspenda o corte el servicio materia de reclamo, que se produzca la resolucién
del contrato de abonado cuando se encuentra en tramite un procedimiento de
reclamos, asi como el derecho a que no se le exija el pago del importe
reclamado, entre otros.%’

Asimismo, esta tipificacion ha obedecido a la mayor afectacion que dichos
incumplimientos podrian ocasionar a los abonados y/o usuarios, generando en
muchos casos, desincentivos para iniciar un reporte o reclamo, continuar con el
trdmite del procedimiento o dificultando la labor resolutiva del TRASU.
Finalmente, siendo que en la presente norma se han determinado los tipos de
infracciones y las sanciones que serian aplicables a las empresas operadoras

en caso de incumplimiento a la directiva de reclamos, resulta pertinente se

106 |pfdem
107 |bidem
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deroguen en forma expresa los articulos 47° y 49° del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 002-99-CD/OSIPTEL y modificatorias.1%®

2.4.2. Reglamento para la atencion de reglamentos de usuarios de
servicios publicos de telecomunicaciones.

Este reglamento fue publicado en el Diario oficial el peruano el dia jueves 14
mayo de 2015.
El Reglamento establece las disposiciones que obligatoriamente deberan
aplicar las empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones
para la atencion de los reclamos de usuarios. Asimismo, rige la actuacion del
Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios (TRASU) en su
funcion de resolver los recursos de apelacion y las quejas presentadas por los
usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones.
Este reglamento contiene principios que en el Articulo 2°. - Principios que rigen
la atencion de reclamos fEl procedimiento de atencion de reclamos de usuarios
establecido en el presente Reglamento se rige por los principios establecidos
en la Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444) y en el
Caddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571). Asimismo, en
€l se encuentra en el Articulo 3°. - Via previa ante las empresas operadoras La
via administrativa previa ante las empresas operadoras es obligatoria. De
conformidad con lo dispuesto en el presente reglamento, el TRASU no admitira
recursos de apelacién que no estén referidos a procedimientos culminados ante

los érganos establecidos por las empresas operadoraso!9?

108 |hidem

109 Reglamento Para La Atencion De Reclamos De Usuarios De Servicios Publicos De
Telecomunicaciones, Ubicado El [5-Xi-2015] En :
Http://Www.Osiptel.Gob.Pe/Repositorioaps/Data/1/1/1/Par/047-2015-Cd-Osiptel/Reglamento-
Atencion-Reclamos-Res047-2015-Cd.Pdf
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2.5. Etapas y plazos del procedimiento de reclamos por reclamo del
usuario de Servicios de telecomunicaciones.
2.5.1. Primerainstancia: Laempresaoperadorarealizara el tramite en
primera instancia bajo los siguientes plazos

El reclamo debera cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 31 y
podra ser presentado telefénica, personalmente o por escrito ante las empresas
operadoras, mediante la utilizacién de formularios aprobados por OSIPTEL.
Reclamos telefonicos y personales: las empresas operadoras deberan llenar
un formulario, de acuerdo al formato contenido en el anexo 1, 2 0 3, segln sea
el caso, con el nombre, fecha y firma de la persona que lo atendid,
especificAndose el nimero o cédigo correlativo con el que se identificara el
reclamo. Si el reclamo se realiza en forma personal, las empresas operadoras
deberan entregar una copia del formulario con los datos completados al usuario.
Si el reclamo se realiza en forma telefonica, el usuario deberé ser informado en
el acto del numero o cédigo de reclamo y del lugar donde se encuentra a su
disposicion el formulario con los datos de su reclamo.
A) En cuanto al Objeto del reclamo, de acuerdo al articulo 28, de la directiva de
reclamo de osiptel, del reglamento vigente: El usuario podra presentar reclamos

gue versen sobre las siguientes materias:

1. Facturacion: Montos que figuran en el recibo o comprobante de pago del
servicio que se reclama y respecto de los cuales el usuario no reconoce el
consumo o la utilizacion del servicio. No se incluyen dentro de este concepto,

aquellas peticiones destinadas a cuestionar la legalidad de las tarifas.

2. Cobro: Montos cobrados al usuario por conceptos distintos a los
oportunamente facturados o que el usuario desconoce por haber sido
anteriormente pagados o los montos cobrados habiendo solicitado la baja del
servicio sin que la empresa operadora hubiere cumplido con efectuarla o

habiéndola efectuado realiza el cobro.

3. Calidad o idoneidad en la prestacién del servicio: Problemas derivados de

un inadecuado funcionamiento de la red y/o en el acceso a los servicios
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brindados por la empresa operadora que generen insatisfaccion del usuario; asi
como los problemas de idoneidad en la prestacion del servicio publico de

telecomunicaciones.

4. Veracidad de la informacion brindada por la empresa operadora al usuario:
Veracidad de la informacién brindada por la empresa operadora al usuario

vinculada con la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones.

5. Falta de entrega del recibo o de la copia del recibo o de la facturacion

detallada solicitada por el usuario.

6. Incumplimiento de ofertas y promociones vinculadas a la prestacién del

servicio publico de telecomunicaciones.

7. Suspension, corte o baja injustificada del servicio: Suspensién, corte o baja
injustificada del servicio o sin observar el procedimiento establecido en la
normativa vigente, incluyendo el corte del servicio publico mévil y/o bloqueo del
equipo terminal movil, por uso prohibido del servicio en establecimientos

penitenciarios.

8. Instalacion o activacién del servicio: Incumplimiento de la empresa operadora

en la instalacion o activacion del servicio que hubiere sido solicitado.

9. Baja o desactivacion del servicio: Incumplimiento de la empresa operadora

en ejecutar la baja o desactivacion del servicio que hubiere sido solicitado.

10. Contratacion no solicitada: Imputacién por la contratacion de un servicio
publico de telecomunicaciones u obligaciones de pago por la prestacion del
mismo, sin que el usuario haya solicitado o expresado su consentimiento para

dicha contratacion o Suplantacion de identidad*®

B) Ahora bien respecto a los plazos de resolucion de los reclamos, segun el

articulo 54, de la directiva de reclamos de OSIPTEL: Los reclamos presentados

110 |hidem
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por los usuarios ante la empresa operadora seran resueltos en los siguientes

plazos maximos:

1. Hasta en tres (3) dias habiles, contados desde el dia siguiente de su
presentacion ante la empresa operadora, en reclamos por: a. Calidad e
idoneidad en la prestacion del servicio, incluyendo la veracidad de la
informacion brindada al usuario. b. Suspension, corte o baja injustificada del
servicio, incluyendo el corte del servicio publico movil y/o bloqueo del equipo
terminal movil, por uso prohibido del servicio en establecimientos penitenciarios.
c. Falta de entrega del recibo o de la copia del recibo o de la facturacion

detallada solicitada por el usuario.

2. Hasta en quince (15) dias habiles, contados desde el dia siguiente de su

presentacion ante la empresa operadora, en reclamos por:

a. Facturacion cuyo monto reclamado sea de hasta 0.5% de la Unidad
Impositiva Tributaria.

b. Tarjetas de pago.
c. instalaciéon o activacion del servicio.
d. Traslado del servicio.

3. Hasta veinte (20) dias habiles, contados desde el dia siguiente de su
presentacion ante la empresa operadora, en los demas casos. Para las materias
de reclamo que hayan sido previstas en otras normas, se aplicara el plazo que
haya sido sefialado en las mismas, en caso contrario, se regiran por el plazo

mayor que establece el presente reglamento.
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2.5.2. Segunda instancia: La apelacion sera analizada por el tribunal
administrativo de Solucion de Reclamos a Usuarios- TRASU,
instancia administrativa final.

El usuario que no estuviere de acuerdo con el integro o con parte de la
resolucion emitida por la primera instancia podra interponer recurso de
apelacion ante la empresa operadora.

El plazo para interponer el recurso de apelacion no debera exceder de quince
(15) dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion al usuario de
la resolucién de primera instancia. ' Es asi que en este articulo el
procedimiento de reclamos de usuarios no procede recurso de reconsideracion
contra la resolucion de la primera instancia. De ser presentado, corresponde a
la empresa operadora reconducirlo y darle el tramite de un recurso de apelacion.
Esta disposicidén es aplicable a procedimientos cuyo objeto de reclamo haya
sido regulado en otras normas del OSIPTEL.

Es asi que en esta segunda instancia se debera tener unos requisitos,*? que el
usuario debera presentar en un recurso de apelacion ya sea ante casos como
facturacion. Cobro, calidad o idoneidad en la prestacion del servicio. Veracidad
de la informacion brindada por la empresa operadora al usuario. Falta de
entrega del recibo o de la copia del recibo o de la facturacion detallada solicitada
por el usuario. Incumplimiento de ofertas y promociones vinculadas a la
prestacion del servicio publico de telecomunicaciones. Suspensién, corte o0 baja
injustificada del servicio. Contrataciones no solicitadas o Cualquier materia

relacionada directamente con la prestacion del servicio publico de

111 Articulo 58 del Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, Reglamento General del OSIPTEL.

112 Articulo 59.- Requisitos para la presentacion del recurso de apelacion El recurso de apelacién
interpuesto por el usuario deberd contener los siguientes requisitos: 1. Nombres y apellidos
completos del usuario y el nimero de su documento legal de identificacién (Documento Nacional
de Identidad, Carné de Extranjeria, Registro Unico de Sistema Peruano de Informacion Juridica
Ministerio de Justicia 10/07/2015 12:16:16 p.m. Pagina 22 Actualizado al: 28/05/2015
Contribuyentes). El recurso de apelacién presentado por representante, deberd consignar,
adicionalmente, los datos de éste. 2. NUmero o cédigo del reclamo. 3. Numero o cédigo del
servicio o del contrato de abonado. 4. Numero de la carta que resuelve el reclamo o resoluciéon
qgue se impugna y su fecha de emision. 5. Solicitud expresa y clara al TRASU, asi como los
fundamentos que motivan la interposicion del recurso; y, 6. Fecha y firma del usuario o del
representante, de ser el caso.
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telecomunicaciones contratado, asi como otras materias que sefiale el Consejo
Directivo del OSIPTEL.

Por ende, también en esta segunda instancia se debe cumplir con la forma de
presentacion del recurso de apelacion, podra ser interpuesto por el usuario*3:
en cuanto a la remisién del recurso de apelaciéon al TRASU! el recurso de
apelacion, la empresa operadora cuenta con un plazo maximo de cinco (5) dias
habiles contados desde el dia siguiente de su presentacion, para elevarlo al
TRASU conjuntamente con sus descargos y el expediente correspondiente,
organizado formalmente conforme a lo dispuesto en el articulo 77.

Ante ello La obligacién de la empresa operadora de elevar el recurso de
apelacion al TRASU no sera exigible cuando, dentro del plazo previsto en el

articulo anterior, aquélla hubiere acogido en su integridad la pretension del

usuario contenida en su recurso de apelacion 3( é) . Adicional

dispuesto en el articulo anterior, las empresas operadoras deberan contar con
un registro de solucién anticipada de recursos de apelacién!!®.Es asi que las
empresas operadoras estan obligadas a cumplir con la solucion anticipada
aceptada por el usuario con anterioridad a la elevacion del recurso de apelacion.
A solicitud y/o denuncia de un usuario, la Secretaria Técnica adjunta del TRASU
evaluara el cumplimiento de la solucion anticipada aceptada por el usuario con

anterioridad a la elevacion del recurso de apelacién.t’

113 E| recurso de apelacién podra ser interpuesto por el usuario a través de los siguientes
medios: 1. Telefénica o personalmente: La empresa operadora debera llenar el formulario
correspondiente, de acuerdo al formato contenido en el Anexo N° 2 respectivo. En los casos de
recursos de apelacion realizados via telefonica, en la misma comunicacion, las empresas
operadoras deberan proporcionar al usuario el nimero o cédigo correlativo de identificacion del
recurso. En los casos de recursos de apelacion presentados personalmente, una copia del
formulario, con el sello de recepcién de la empresa operadora y con los datos completos, debera
ser entregada al usuario. 2. Por escrito: El usuario debera presentar el escrito conteniendo el
recurso de apelacién, en original y copia. En la copia del recurso, que constituye la Gnica
constancia de su presentacion, la empresa operadora deberd consignar: la fecha de su
presentacion, el nombre y apellidos de la persona que lo recibio, el sello de recepcion de la
empresa operadora y el nimero o cddigo correlativo de identificacion del recurso.

114 Articulo 61.- Remision del recurso de apelacion al TRASU

115 Articulo 62.- Solucién anticipada de recursos de apelacion

116 Articulo 63.- Registro de solucion anticipada de recursos de apelacion

117 Articulo 64.- Cumplimiento de la solucién anticipada de recursos de apelacion
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En cuanto a los medios probatorios el TRASU,!!® se encuentra facultado para
ordenar la actuacion de medios probatorios en segunda instancia, asi como
para requerir a las partes informacion adicional relacionada con la materia de
reclamo. La empresa operadora esta obligada a remitir la informacion solicitada
por el TRASU dentro del plazo establecido. Adicionalmente, el TRASU podra
solicitar a otros 6rganos publicos o privados los informes, dictamenes, opiniones
u otros que considere pertinentes. En dichos supuestos, el plazo para resolver
guedara suspendido hasta el vencimiento del plazo otorgado para la citada
actuacion o para la remision de la informacién solicitada. En ningun caso, el
costo para la obtencion de dichos medios probatorios sera trasladado al usuario.
El recurso de apelacion presentado por el usuario sera resuelto por el TRASU
en los siguientes plazos maximos!!®: 1. Hasta quince (15) dias habiles, contados
a partir del dia siguiente de recibido el recurso por el TRASU, en los reclamos
por: a. Suspension, corte o baja injustificada del servicio, incluyendo el corte del
servicio publico movil y/o bloqueo del equipo terminal movil, por uso prohibido
del servicio en establecimientos penitenciarios. b. Tarjetas de pago. c. Traslado
del servicio. d. Falta de entrega del recibo o de la copia del recibo o de la
facturacion detallada solicitada por el usuario. 2. Hasta veinticinco (25) dias
habiles, contados a partir del dia siguiente de recibido el recurso por el TRASU,
en los demas casos. Cuando la complejidad en la tramitacion de un expediente
lo amerite, el TRASU podra, por una sola vez, ampliar en veinte (20) dias habiles
adicionales el plazo para resolver. Para las materias de reclamo que hayan sido
previstas en otras normas, se aplicara el plazo que haya sido sefialado en las
mismas, en caso contrario, se regiran por el plazo mayor que establece el
presente Reglamento. Sistema Peruano de Informacion Juridica Ministerio de
Justicia.

El usuario podra considerar denegado su reclamo'?°, a efectos de solicitar el

pronunciamiento del TRASU o de interponer la correspondiente demanda ante

118 Articulo 65.- Actuacién de medios probatorios
119 Articulo 66.- Plazo de resolucion
120 Articulo 67.- Silencio administrativo negativo
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el Poder Judicial, en el supuesto que, transcurrido el plazo establecido en los
articulos 36 y 66, dicho 6rgano no hubiere emitido y notificado la resolucion que
resuelve el recurso de apelacion presentado.

Incumplimiento en la elevacion de los recursos de apelacion el usuario podra
presentar al TRASU una comunicacion escrita, adjuntando copia de la
resolucion impugnada y de la constancia de presentacion del recurso de
apelacion (para recursos personales, por escrito o via pagina web) o la fecha
de su presentacion (para recursos telefonicos), asi como la documentacion
sustentatoria que estime pertinente; en el supuesto que, transcurrido el plazo
establecido en el articulo 61, la empresa operadora no hubiera cumplido con
elevar a dicho 6rgano el recurso de apelacion.?!

En estos casos, el TRASU podra presumir que la empresa operadora ha
reconsiderado su decisién y reconocido el sustento del reclamo del usuario,
declarando a favor del usuario el reclamo presentado. Lo sefialado en este
parrafo no sera aplicable cuando el reclamo o el recurso hayan sido interpuestos
contraviniendo lo dispuesto en el presente Reglamento.

Por ello las Comunicaciones dirigidas al TRASU'?? Toda comunicacion dirigida
al TRASU deberd realizarse por escrito y encontrarse referida a un

procedimiento de reclamo en tramite ante dicho Tribunal.

121 lbidem
122 Articulo 69.- De ser el caso, las partes deberan consignar en el escrito el nimero de
expediente asignado por el TRASU. El TRASU no se encuentra obligado a pronunciarse
respecto de aspectos ajenos a los procedimientos que viene conociendo o que ya hubieren
concluido.
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CAPITULO Il

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA OFRECER Y PRODUCIR
PRUEBAS DENTRO DEL RECLAMO POR DESCONOCIMIENTO DE
TITULARIDAD.

Se realiza un analisis profundo de decisiones o fallos provistos por OSIPTEL,
respecto a la prueba pericial como garantia al acceso de la justicia
administrativa y fallos de la Corte Superior de Justicia a propdsito de los casos
suplantacion de identidad, como la eliminacion del costo de la prueba pericial
como garantia de acceso a una efectiva tutela de derechos de los servicios en

telecomunicaciones.

3.1. El principio de gratuidad en procedimiento administrativo
Comencemos esta parte de la investigacion precisando que hoy en dia nadie
niega el derecho que tienen los administrados de llevar un procedimiento
administrativo a titulo gratuito, ya que es una garantia para estos ultimos, para
la formacion de las decisiones administrativas que puedan afectar sus derechos
subjetivos.

Por el principio de gratuidad se entiende, que existe una debida innecesaridad
de comparecer ante la administracibn mediante representante o asistencia
letrada, se mantiene que el procedimiento administrativo es gratuito, por no
generar, en principio, gastos para el interesado!?3,

Ante todo, ello el principio de gratuidad, proporciona a los administrados un
mayor acceso a la justicia, pues procura responder a las necesidades sociales
gue el usuario o administrado pueda estar inmerso. Asimismo, lo que busca el
principio de gratuidad sera, que los administrados que no disponen de

capacidad econdémica obtengan acceso a la justicia.

123 ZAMBONINO PULITO, Maria. Principio de gratuidad en Derecho Administrativo, Ubicado el
[07.V.2018]. Obtenido en: https://www.derecho-administrativo.com/2013/02/principio-de-
gratuidad.html
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Ahora bien, la base fundamental de este principio lo encontramos en dos
principios como son la igualdad y la justicia, el primero porque, todos debemos
ser tratados como iguales entre iguales, por ello la gratuidad trata de eliminar
los obstaculos de los que menos tienen para acceder a la justicia. En el segundo
caso, en tanto asumir un costo en dichas circunstancias de escasez econdmica,
se considera como una limitante para el acceso a los 6érganos encargados de
impartir justicia.

Las medidas dentro de las cuales se enmarca el principio se encuentran
principalmente en dos aspectos: en cuanto a la representacion y en cuanto al
costo del procedimiento propiamente!?4,

El principio de gratuidad lo que espera en cuanto al costo, es que la
administracion publica o el prestador de un servicio no requiera previamente el
cobro de una tasa por el ejercicio legitimo de un derecho, pues, el ejercicio del
derecho no deberia estar condicionado al costo.

La no observancia de este principio llevaria a segmentar a los administrados o
usuarios de un servicio, ya que se tendria un primer grupo que por su capacidad
econOmica podrian pagar para ejercer tales derechos, mientras que por otro
lado se tendria a aquellos (los que no pueden pagar), que no cuentan con la
suficiente capacidad econdmica y que no podrian ejercer tales derechos si se
encontraran, por ejemplo, ante un caso de contrataciones no solicitada: como
es el caso de Imputacion por la contratacibn de un servicio publico de
telecomunicaciones u obligaciones de pago por la prestacion del mismo, sin que
el usuario haya solicitado o expresado su consentimiento para dicha
contratacion, lo que debe ser materia de investigacion.

Asi se puede decir, que el principio de gratuidad se fundamenta respecto al
costo en la justicia administrativa, ya que es concebida de manera gratuita,

esencialmente como un servicio a la poblacion y no como una fuente de

124 DEL SOL PEREZ, D & SANCHEZ HERNANDES, S. Los Principios Constitucionales en
los procedimientos administrativos especiales. Tesis para optar el grado de Licenciadas en
Derecho. Costa Rica, UDCR, 2000 Ubicado el [07.V.2018]. Obtenido en:
file://IC:/Users/HP/Downloads/principios_del_derecho_administrativo.pdf
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financiamiento de caracter lucrativo, aprovechando las relaciones de poder de

la administracién frente al administrado o usuario.

3.2. Decisiones o fallos provistos por OSIPTEL, respecto a la prueba
pericial como garantia al acceso de la justicia administrativa y fallos
de la Corte Superior de Justiciaa proposito de los casos suplantacion
de identidad.

En este apartado analizaremos diversos extractos de expedientes referidos por
una empresa concesionaria en telecomunicaciones como Movistar, que nos
ayudaran a entender la importancia referida a la prueba como derecho
constitucional.

Asi, tenemos el Expediente administrativo TM-R-0-2471156-201325, en donde
la empresa Movistar, empresa en telecomunicaciones, declara,
IMPROCEDENTE, el reclamo solicitado por el usuario ZAMORA RIVAS JOHNY
EDGAR, en la cual esté ultimo emite un reclamo por desconocimiento de

Contrato, a través del formulario de reclamo de telefonia mévil, con codigo

MBO-310-2471156-2013%%%; pr eci sando a trQuae;mecadel f

solicitd ni autorizé a terceros activacion de este servicio postpago; por lo cual
solicita investigacion por fraude y reclama anular deuda total mas moras ya que
no le corresponde, ya que se enterd de dicho suceso, a intentar comprar un
teléfono mavil, por lo que la empresa asegura que ya contaba con una linea
movil de postpago con nimero 979652219, niumero que éste desconoce.

Asimismo, en el EXPEDIENTE N° 04987-2013 TRASU/ST-RA RECURSO DE
APELACION RESOLUCION FINAL.127% El reclamant e

disconformidad con el cobro del servicio generado por los recibos de mayo,

125 RESOLUCION TM-R-0-241156-2013/ Notificacion emitida por Movistar

126 c6digo MBO-310-2471156-2013- FORMULARIO DE RECLAMO SERVICIO DE
TELEFONIA MOVIL

127 EXPEDIENTE N° 04987-2013 TRASU/ST-RA RECURSO DE APELACION RESOLUCION
FINAL.O
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junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre de 2009 y enero de 2010,
sefialando que nunca contrato la linea telefonica ; por tanto, nouséelser vi ci o. 0.
Del mismo, modo lo encontramos en el EXPEDIENTE N° 905-2008'28, expedido
por la Corte Superior de Justicia de Lima, por la cuarta sala especializada en lo
contencioso administrativo, en donde a través de una sentencia con resolucion
namero diecisiete con fecha 14 de diciembre de 2009; la sala declara fundada
la demanda, interpuesta por Mayra Rosa Angelina Aguilar Sobrevilla, y en
consecuencia Nula, la resolucion N°2027-R-A-01852-2006/PMC como la
Resolucion N°17, del 24 de agosto de 2007 emitidas por Telefénica S.AA y el
Tribunal Administrativo de Resolucion de Reclamos de OSIPTEL, pues, en el
Segundo Considerando, Mayra Rosa Angelina Aguilar Sobrevilla en calidad
demandante, demanda a OSIPTEL, sosteniendo, nunca ha solicitado la
instalacién de la linea telefonica N°4318620 ni ha tenido ninguna relacion
contractual con alguna agencia de ventas.

En consecuencia, afirma que no debe imputarsele ningun tipo de
responsabilidad contractual con la agencia de ventas. Afiade que el hecho
concreto es que Telefénica pretende obtener ventajas econémicas ilegalmente.
Por ello, se puede decir que OSIPTEL, en lugar de adoptar los medios
adecuados a fin de establecer si efectivamente la empresa concesionaria ha
investigado el aparente fraude del que han sido objeto junto a la administrada;
ha preferido ampararse en una cuestion de competencia, de caracter netamente
formal; dejando de lado los principios que rigen el derecho administrativo, como
el principio de verdad material’®®, en salvaguarda de los derechos
administrativos.

Por lo demas, se presenta un acto emitido por Telefénica del Perd con

posterioridad a la finalizacién del procedimiento administrativo dirigida a la

128 EXPEDIENTE N° 905-2008 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA CUARTA SALA

ESPECIALIZADA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRTIVO

2Principio de verdad materi al [ €] En el caso de i
administrativa estara facultada verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos

que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucién del deber probatorio

qgue corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a ejercer

dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también interés publico.
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usuaria, en la que la empresa concesionaria sefiala que habiendo realizado
investigaciones correspondientes han determinado que se trataria de un caso
de suplantacion de identidad, realizada por terceros, por lo que ordenan el retiro
de la linea telefonica y la cancelacidon de la factura correspondiente.

Ahora bien, respecto a la prueba, el Tribunal Constitucional ha sefalado con
(Sentencia N°- 010-2002-Al/ TC, FJ 133-135),130 que el derecho fundamental a
la prueba tiene proteccion constitucional, en la medida en que se trata de un
contenido implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139,
inciso 3, de la Constitucion3?,

Una de las garantias necesarias en un proceso es la de la presentacion de los
medios probatorios que posibilitaran crear conviccion en el juzgador sobre la
veracidad de los argumentos que presentan ambas partes. Sin embargo, como
todo derecho fundamental, el derecho a la prueba también esta sujeto a
restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean
armonizados con otros derechos o bienes constitucionales- limites extrinsecos,
como de la propia naturaleza del derecho en cuestidn- limites intrinsecos.

El reconocimiento del derecho a la prueba en la normativa es restringido, y es
relacionada casi exclusivamente con la presuncion de inocencia. Por eso,
normalmente aparece bajo la férmula siguiente: il a persona se coO
i nocente mientras no se haya declarado judi
es el enunciado utilizado en el articulo 2, inciso 24, acapite de la Constitucion,
y también es estipulado por el articulo XXVI de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del hombre, y, en cierta forma, lo prescrito en los
articulos 11 inciso 1, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 14,
inciso 2, del pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8, inciso 2, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. 32

Por ende, se puede decir que el derecho a la prueba dentro de los limites y

alcances de la Constitucién y de las leyes reconocen, los medios probatorios

130 EXPEDIENTE N° 4831-2005-PHC/TC.

131 CESPEDES ZAVALETA, Adolfo. La prueba en el Procedimiento Administrativo, Gaceta
Juridica S.A, Perd, 1 era edicion, 2011.pg 29

132 |bidem
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pertinentes para justificar los argumentos que el justiciable presenta a su favor.
Es asi, que este derecho representa un derecho basico que configura su
pretension o defensa. Asimismo, podemos decir que este derecho hace
referencia a que las partes como también un tercero legitimado en un proceso
o procedimiento tengan el derecho de producir pruebas que seran necesarias
con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su defensa o pretension.
El tribunal Constitucional en la STC N°06712-2005/HC/TC, FJ 15, que: por el
derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que
estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la produccion
0 conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de los medios
probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la
sentencia.33

Entonces podemos decir, que la valoracibn de la prueba debe estar
debidamente fundamentada o motivada por escrito, para que el A quo, pueda
corroborar si dicho mérito ha sido debidamente realizado, por tanto, cuando se
omiten dichos medios probatorios, para valorar una prueba presentada por las
partes, comportara una vulneracién del derecho fundamental a la pruebay, por
ende, al debido proceso.

Ahora bien, con referencia al expediente 05066-2009-PHC/TC, el tribunal
menciona, que se trata de un derecho complejo que esta compuesto por el
derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que
estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la produccién
0 conservacion de la prueba a partir de la actuaciéon anticipada de los medios
probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la
sententia. o.

Ya tomamos como precedente la importancia referida a la prueba como derecho

constitucional, en la que el tribunal Constitucional se basé, ahora bien, para

133 |bidem
134 STC del 20 de Enero del 2010. [. Expediente nimero 05066-2009-PHC/TC]. [ Ubicado el 4.v
2016] Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/05066-2009-HC.html
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desarrollar mucho mejor la importancia que tiene la valoracion de la prueba
frente a los casos de suplantacion de identidad, profundizaremos nuestro
analisis en los fallos dados por la Corte Superior de Justicia de Lima.

En el expediente N°965-2008'%%, la demandante sostiene que nunca ha
solicitado la instalacion de la linea telefonica N° 4318620, ni ha tenido ninguna
relacion contractual con alguna agencia de ventas. En consecuencia, afirma que
no debe imputarsele ningun tipo de la responsabilidad contractual con la
empresa. Respecto a este caso cabe decir que la Corte Superior de Justicia de
Lima hizo el andlisis debido, y determiné que hubo una conducta arbitraria por
parte de OSIPTEL, ya que este Ultimo en lugar de adoptar los medios
adecuados a fin de establecer si efectivamente la empresa concesionaria ha
investigado el aparente fraude del que han sido objeto junto a la usuaria; ha
preferido ampararse en una cuestion de competencia; dejando de lado los
principios que rigen el derecho administrativo, como el principio de verdad
material'®®, en salvaguarda de los derechos de los administrados. Posicién en
la cual estamos de acuerdo toda vez que dichas entidades administrativas
cometen vulneracién del derecho fundamental a la prueba y, por ende, al debido
proceso.

Asimismo, tanto telefénica como OSIPTEL, antes que finalice el procedimiento
administrativo, prefirieron no amparar la pretension de la usuaria; a realizar las
investigaciones del caso, en aplicacion del principio de verdad material. Por el
contrario, pese a la negativa de la usuaria tanto la concesionaria como OSIPTEL
optaron por seguir imponiendo las condiciones del supuesto acuerdo,
vulnerando asi la autonomia de la voluntad de la administrada y su derecho a

la libre contratacion.

135 Sentencia de la Cuarta Sala Especialidad de la Corte Superior de Justicia de Lima del 14 de
diciembre de 2009 (Exp. N° N°965-2008).

136 Principio de verdad material.- [...] En el caso de procedimientos trilaterales la autonomia
administrativa estard facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los
hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber
probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a
ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.
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Por ende, en este particular caso, a fojas 111 del expediente principal, obra un
acto administrativo emitido por Telefénica del Pera con posterioridad a la
finalizacion del procedimiento administrativo dirigida a la administrada en el
presente caso, demandante de fecha 17 de octubre de 2007, la empresa
concesionaria sefiala que habiendo realizado las investigaciones
correspondientes han determinado que se trataria de un caso de
suplantacion de identidad realizada por terceros,*3’ por lo que ordenaron el
retiro de la linea y a cancelacion de la factura correspondiente. En ese sentido
la corte suprema en cuanto a dicha Litis, refiere que tales derechos de la
administrada han sido vulnerados, por OSIPTEL.

Ahora bien, en la casacion N° 8125-2009,'3% en la cual la sala de derecho
constitucional y social transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, ante todo se basa en que el ordenamiento juridico constituye un todo
ideal unitario, en la cual el juzgador al momento de resolver la controversia
sometida a su conocimiento debe asegurarse de aplicar la norma juridica que
resulte pertinente al caso concreto, luego de haberla armonizado organica y
I6gicamente con el resto del ordenamiento juridico.

En atencion a ello, la Corte Suprema, considera que la facultad para declarar la
nulidad de las resoluciones y actos administrativos, contemplada en el articulo
202.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General i Ley N° 27444, aun
cuando dicho articulo no lo sefiale expresamente, debe ejecutarse en armonia
de lo preceptuado en el inciso 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la de la
misma norma, el cual refiere que:AiLos admini strados gozan d
todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrado, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada

en derechoé o

137 | a suplantacion de identidad.-Se define como fiuso indebido de iden
e informacioén confidencial y privada por medio de vias fisicas, informaticas, electronicas y de
telecomunicaciones para ejecutar actividades ilicitas perjudiciales.

138 Casacion de la Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria. Corte Suprema de

Justicia de la Republica de Lima del 17 de Abril de 2012 (Cs. N° 8125-2009).DEL SANTA
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Por ello, la Corte Suprema de la Republica, frente a un debido procedimiento
administrativo pretende garantizar, derechos en beneficio de los administrados
basandose en 3 grandes principios administrativos como son: en el 1) Debido
procedimiento administrativo- a exponer sus argumentos, 2) Ofrecer y producir
pruebas, 3) A obtener una decisidbn motivada y fundada en derecho.

Conforme lo sefiala el numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley
N° 2744413, debemos precisar entonces que en cuanto: Al derecho de los
administrados a exponer sus argumentos, esta referido al derecho de los
administrados a ser oido, por la autoridad a cargo del procedimiento a fin de
garantizar su derecho defensa, por lo que, a su vez, comprende el derecho a la
publicidad del procedimiento y de los actuados en el mismo, oportunidad de
expresar argumentos antes de la emision del acto administrativo, derecho a
contar con el patrocinio de un letrado y el derecho a interponer los recursos
administrativos que sean pertinentes; asi, tenemos: El derecho a ofrecer y
producir pruebas, aqui la corte Suprema de Justicia, menciona que existe una
relacion con los principios del derecho administrativos de impulso de oficio y
verdad material, regulados en la Ley del Procedimiento Administrativo

General'®, y en virtud de los cuales en el marco de un procedimiento

139 Titulo Preliminar de Ley del Procedimiento Administrativo General i Ley N° 27444

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo 1. El procedimiento administrativo se
sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales del Derecho Administrativo:

(€é)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a
exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y
fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los
principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

140 Tjtulo Preliminar de Ley del Procedimiento Administrativo General i Ley N° 27444
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(€é)

1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el
procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el
esclarecimiento y resolucion de las cuestiones necesarias.

(€)
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administrativo, la actividad probatoria no es exclusiva de los administrados que
son parte del procedimiento, sino que vincula también a la administracion,
pudiendo afirmarse que es esta Ultima quien tiene la carga de la prueba.

En ese sentido, comprende el derecho a que toda prueba razonablemente
propuesta sea producida en el ambito del procedimiento, derecho a que la
produccién de la prueba sea efectuada antes que se adopte decision alguna
sobre el fondo de la cuestion, derecho a controlar la produccion de la prueba
hecha por la administracion y derecho a que se aplique los principios de carga
de la prueba especificos para el ambito del procedimiento administrativo;
tenemos también: El derecho a obtener una decision motivada y fundada
en derecho, constituye a su vez uno de los requisitos para la validez del acto
administrativo, segun lo sefialado en el numeral 4 del articulo 3 de la Ley N°
2744441 el mismo que dispone que el acto administrativo debe estar
debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
juridico.

Entonces estos tres importantes principios son de gran importancia dentro de
un procedimiento administrativo, pues, la administracion debe presentar los
principios antes expuestos por la corte de un proceso administrativo, para asi,
no vulnerar el debido procedimiento administrativo del administrado, y por ende
su derecho de defensa de éste, frente a casos de suplantacion de identidad con
las empresas concesionarias operadoras.

Aunado a ello, los administrados pueden pedir la nulidad de dichas resoluciones
en donde, creen que estan ante un caso de suplantacion de identidad, por nunca
haber realizado un contrato con empresas concesionarias operadoras, pero

s6lo procede demandar su nulidad ante el Poder Judicial, via el proceso

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa
competente debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para
lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun
cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
141 Titulo Preliminar de Ley del Procedimiento Administrativo General i Ley N° 27444
Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos Son requisitos de validez de los
actos administrativos:

(€é)
4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al
contenido y conforme al ordenamiento juridico.
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contencioso-administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de
los tres afios siguientes a contar desde la fecha en que el acto quedé firme.14?Si
bien el numeral 1 del articulo 202 143, de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, establece la facultad de la administracion para declarar la nulidad de
oficio de los actos administrativos, dentro del procedimiento ya iniciado y no en
uno distinto, ello de ninguna manera autoriza a que la administracion sobre todo
cuando se trate de procedimientos en los que se encuentran en conflicto
derechos fundamentales, soslaye garantias procesales o los principios del
procedimiento administrativo los cuales son de obligatorio cumplimiento tanto
para el administrado como para la administracion, dado que el cumplimiento
cabal de tales exigencias constituye garantia de respecto del principio del
debido procedimiento administrativo establecido en el inciso 1.2 del articulo 1V
del Titulo Preliminar de la precipitada Ley; lo contrario implicaria admitir un
ejercicio abusivo de la facultad de la administracién de declarar la nulidad de
oficio de los actos administrativos, argumentando que €éstos se encuentran
viciados con alguna de las causales contempladas en el articulo 10 referido,
abuso que se encuentra proscrito en nuestro ordenamiento juridico.

Por tanto, de acuerdo al articulo 202 numeral 202.1 de la Ley del Procedimiento
Admini strativo General, se debe tener en
actos administrativos objeto de la potestad de nulidad de oficio estén afectados
por vicios graves que determinen su invalidez absoluta, sino que, ademas,
deben agraviar el interés publico, lo que trasciende el estricto &mbito de los
intereses de los particulares destinarios del acto viciado porgue exige que para
ejercer la potestad de nulificar de oficio sus propios actos, la administracion

determine, previa evaluacién, el perjuicio para los intereses publicos que le

142 Articulo 202.- Nulidad de oficio
(é) Articulo 202.5.

143 Articulo 202.- Nulidad de oficio 202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo

10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan
guedado firmes, siempre que agravien el interés publico
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compet e t ut e &ntaleentide @abeiseiaar que el interés publico
es un concepto juridico genérico con contenido y extension variable!4°, que tiene
gue ver con aquello que beneficia a todos como comunidad, por ello se afecta
cuando el acto viciado tiene repercusiones no solo en un reducido grupo de

personas sino en la colectividad4®.

El interés publico se concreta y especifica cuando la administracion actua en el

campo de sus potestades, teniendo como requisito sine qua non la motivacion

de sus decisiones, quedando excluida toda posibilidad de arbitrariedad, puesto

gue la administracion esta obligada a justificar las razones que imponen

determinada decision, de una manera concreta y especifica y no como una mera

afirmacibnoi nvocaci -n abstracta de | a%ahectaci
gue de | o contrario se incurrir2za en una 0

veces se busca justificar un exceso O una |

En la presente resolucion, se corrobora con lo sefialado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N°4289*2004-A A/ T C: 0

A(é) EI derecho al debido proceso, y | os di
y, por tanto, estan garantizando, no sdlo en el seno de un proceso judicial, sino

también en el &mbito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso

administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto-por parte de la
administracion publica o privada- de todos los principios y derechos

normalmente invocables en el ambito de la jurisdiccibn comun o especializada,

a | os cuales se refiere el art2culo 139
principal por el que se habla de un debido proceso administrativo, encuentra

sustento en el hecho de que tanto la administracibn como la jurisdiccion estan

indiscutiblemente vinculadas a la carta Magna, de modo que si la administracion

“DANCES ORDO&®= E ZRégithen degaeNulidat de los Actos Administrativos en la Nueva

Ley N° 27444. En comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Segunda

parte. Ara Editores. Lima, 2003, pg. 258.

145 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 03951-2007-PA/TC

MSESCOL A, HRimtarés Publiso como fundamento del Derecho Administrativoo |, Buenos
Aires, 1989. Pg. 249

147 Sentencia del tribunal Constitucional N° 03951-2007-PA/TC
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resuelve sobre asuntos de interés del administrado, y lo hace mediante
procedimientos internos, no existe razén alguna para desconocer las categorias

invocables ante el 6rgano jurisdiccional.14®

3.3. Lacargadelapruebaen el procedimiento administrativo

3.3.1. Lacargade la prueba en un procedimiento administrativo

La carga de la prueba, debe recaer fundamentalmente en la autoridad
administrativa, y no en el administrado, pues, es la autoridad administrativa, la
entidad quien se encuentra en mejor aptitud para probar, la de explicitar las
razones por las cuales no le genera conviccion lo aportado por el administrado.
Dentro de un procedimiento administrativo la autoridad administrativa debera
analizar los principios que le son aplicables en aras del resguardo del interés
publico y de una eficiente tutela de los administrados. En ese sentido,
contaremos con la presencia de medios probatorios dentro de un procedimiento
administrativo como es el caso de la prueba instrumental, los informes
administrativos, intervenciones de terceros y el peritaje.

En primer lugar, es necesario sefialar que la actividad probatoria le corresponde
fundamentalmente a la entidad administrativa, estableciéndose entonces en
principio de que la carga de la prueba, es decir, la obligacion de probar los
fundamentos que sustentan la decisidn, le corresponde a la administracién y no
a los administrados, sin perjuicio de permitirle a estos acreditar los hechos que
alegan.149

Debemos dejar en claro, que no es que no deban probar su pretension, sino
gue la negativa de la administracion debe estar debidamente acreditada en el
supuesto en el que el administrado haya cumplido con todos los requisitos
establecidos en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos. Por ello es
asi que si la administracion no despliega actividad probatoria es claro que ha
tenido por verdaderos los hechos afirmados cobra especial importancia el

148 Criterio que ha sido reiterado en las STC N° 08495-2006-PA/TC, 02732-2007-PA/TC, 03891-
2011-PA/TC, 049944-2011-PA/TC.

149 GUZMAN NAPURI, Christan.iLa Carga de | a prueba en el
Gaceta Juridica S.A., Lima,2011,p 36
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principio de presuncion de veracidad, por el cual la autoridad administrativa
presume que el administrado dice la verdad, sin perjuicio de la fiscalizacion
posterior.

El procedimiento administrativo la actividad probatoria es dirigido y alimentado
por la administracion, en aplicacion de los principios en este caso en cuanto a

los procedimientos administrativos trilaterales.

3.3.1.1. Laaplicacion del principio de impulso de oficio

La carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio establecido
en la Ley de Procedimiento Administrativo General.'>® En consecuencia, la
Administracion debe orientarse hacia la resolucién, que es materia de un
determinado procedimiento, para la satisfaccion del interés general.

En suma podemos decir que no podemos dejar al arbitrio de los administrados
el seguimiento de los procedimientos administrativos, el impulso de estos es de
oficio, de acuerdo al principio contenido en el inciso 1.3 del articulo IV del titulo
Preliminar de la Ley.'>! Acorde a este articulo, las autoridades deben dirigir e
impulsar de oficio el procedimiento administrativo y ordenar la realizacion o
practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y
resolucion de las cuestiones necesarias. Asimismo, en el articulo 145 de la Ley
N°27444%2 referida al deber de impulso de oficio que surge como consecuencia
de la necesidad y obligacion de la administracién de cautelar el interés publico.
El debido proceso en sede administrativa, al permitir la tramitacién adecuada y
eficiente de los procedimientos, en beneficio de los administrados, genera la

celeridad en la tramitacion de los procedimientos administrativos.

150 Articulo 162, inciso 162.1 de la Ley N° 27444,

151 Articulo inciso 1.3 del articulo IV del titulo Preliminar de la Ley Principio de impulso de oficio.-
Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacion o
practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucién de las
cuestiones necesarias.

152 ] a autoridad competente, aun sin pedido de parte, debe promover toda actuacion que fuese
necesaria para su tramitacion, superar cualquier obstaculo que se oponga a regular tramitacion
del procedimiento; determinar la norma aplicable al caso aun cuando no haya sido invocada o
fuere erronea la cita legal; asi como evitar el entorpecimiento o demora a causa de diligencias
innecesarias o meramente formales, adoptando las medidas oportunas para eliminar cualquier
irregularidad producida.
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3.3.1.2. Laoficialidad de la prueba
Se refiere a la busqueda de la determinacion, conocimiento y comprobacion de
los datos para poder emitir una resolucién'®3, por parte de la autoridad
administrativa. Por lo que la administracién tiene toda la obligacion gran
cantidad de datos para una motivada decision.
Por ello, es asi, que la administracion posee la carga de la prueba de los hechos
alegados o materia de controversia, a menos que considere que basta con las
pruebas aportadas u ofrecidas por el administrado®®. En el articulo 159 de la
Ley del Procedimiento Administrativo hace alusion a los actos que de oficio son
realizados por la autoridad administrativa, a cargo del procedimiento de
evaluacion previa.%®
Esto nos lleva a sefialar que los administrados también tienen la obligacién de
aportar todas las pruebas que sean pertinentes mediante documentos,
informes, pericias, inspecciones y demas medios probatorios que serviran para
la defensa de sus intereses. La administraciéon entonces es la que deberia
soportar los efectos desfavorable de la falta de actuacion probatoria si es que
no hubiese tenido por ciertos los hechos alegados por las partes.*%¢
Por otro lado, una vez que la prueba ha ingresado al expediente, esta puede ser
usada para favorecer a cualquiera de las partes, puesto que no pertenece a
quien la aporta. Asimismo, en los procedimientos trilaterales, la administracién
tiene toda la capacidad para supervisar, y verificar la veracidad de los medios
probatorios que son alcanzados por los interesados.
Esto implica que en el procedimiento administrativo trilateral la carga de la
prueba le corresponde en principio a las partes, dada la especial naturaleza

hibrida del citado procedimiento, que a veces se muestra intermedia entre el

153 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramoén. Curso de Administrativo.

Citado por GUZMAN NAPURI, Christan. iLa Carga de |l a prueba en el
administrati v @aceta Juridica S.A., Lima,2011,p 40

154 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo

General. Gaceta Juridica S.A., Lima, 2001. P-349

155 Articulo 1159, inciso.1 de la Ley 27444

1%  GONZALEZ PEREZ, Jes(s. Manual de Procedimiento Administrativo. Civitas,
Madrid,2000,p.323
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proceso judicial y el procedimiento administrativo bilateral o lineal. Entones, la
autoridad administrativa debera declarar fundada dicha pretension de aquel que
logro probar los hechos alegados, teniendo en cuenta que la carga de la prueba
correspondera a quien se encuentra en mejor capacidad para probar, todo esto
versa a que la prueba actuada se incorpore al expediente para que de tal
manera permita su empleo de defensa a cualquiera de las partes a fin de
sustentar su pretension.
a) El caso de los procedimientos de oficio
El principio de oficialidad de la prueba se intensifica al maximo cuando nos
referimos a procedimientos de oficio, y en especial, a procedimientos
administrativos sancionadores. En estos casos, en tanto la iniciacion del
proceso es resultado del interés de la administracion la autoridad
administrativa tiene la obligacion de efectuar la actividad probatoria
necesariamente a fin de acreditar los hechos en los cuales sustentar su
pretension, a diferencia del procedimiento iniciado a pedido de parte en el
cual puede prescindir de esta si es que los hechos y las pruebas aportadas
por el administrado le generan conviccion respecto a su veracidad. En este
caso la carga de la prueba corresponde claramente a la autoridad
administrativa.t®’
En el procedimiento sancionador, en especial, el administrado puede
prescindir por completo de toda defensa a la presentaciéon de su descargo,
fundamentalmente y el parte de pruebas en su favor-, sin que ello deba
generarle perjuicio alguno, puesto que la autoridad instructora debera

realizar de oficio todas las actuaciones necesarias para verificar los hechos.

3.4. El principio de verdad material

El principio de verdad material indica que en el procedimiento, la autoridad
administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que sirven
de motivo para sus respectivas decisiones, para lo cual debera adoptar todas

las medidas probatorias necesarias autorizadas por la Ley, aun cuando dichas

157 GUZMAN NAPURI, Cristian. Op. Cit., p. 42
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medidas hayan sido propuestas por los administrados o los mismos hayan
acordado eximirse de ellas.%8

Lo que se entiende, la administracion no debe contentarse con lo aportado por
el administrado, sino que debe actuar, aun de oficio, para obtener otras pruebas
y para averiguar los hechos que hagan a la busqueda de la verdad material u
objetiva, ya que en materia de procedimiento administrativo la verdad material
prima sobre la verdad formal. Ello conlleva un principio de especial importancia

en el ambito de la actividad probatoria que es la oficialidad de la prueba.*>®

3.5. La arbitrariedad del principio solve et repete frente a los gastos de
actuaciones probatorias del administrado

Lo que se discutira en este acapite es lo relacionado a los casos de suplantacion
de identidad en donde la autoridad administrativa es la que deberéa soportar la
carga econbémica, para ir en busqueda de la verdad material, y no el
administrado ya que éste Ultimo muchas veces estd ante un caso de
suplantacion de identidad, por no haber gestionado nunca un contrato con
algunas de las empresas concesionarias operadoras, pues, resulta un abuso
econémico que el administrado tenga que pagar dichas pericias, para
demostrarle a la entidad administrativa que no es el sujeto quien contratd, sino
es un tercero.

Por solve et repete se entiende al instituto legal en virtud del cual se establece
una restriccion a la revision tanto judicial como administrativa i de actos
administrativos emanados del ejercicio de funciones publicasi , restriccion que
ademas exige el deber de pagar previamente una suma de dinero establecida
en la legislacion y fijada en el acto administrativo cuestionado, para el acceso a

dicha revisionio,

158 Articulo 1V, inciso 1, literal 1,11 del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444

159 GUZMAN NAPURI, Cristian. Op. Cit., p. 43

160 BEHM, Leonardo A. y Gustavo A.Ma mmo rEil , sfol ve et repete y la transf
y repitad en oOafiance y discutad, 95Uy Supil ecéenranita ¢m
Ley, agosto 2013 N° 5, Buenos Aires, pg. 3.

98



Este principio se aplica, en los procesos administrativos contenciosos. La
aplicacion de este principio lleva a que el administrado tenga que desembolsar
un pago frente a un valor reclamable, aun teniendo la razon, el administrado,
debera pagar una determinada suma de dinero para ejercer su derecho a la
defensa y poder oponerse en el proceso administrativo en este caso ante un
proceso judicial.

Si bien, el OSIPTEL es competente para imponer sanciones y medidas
correctivas a las empresas operadoras y demas empresas 0 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 funcion 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 o0 mas gerencias, que estaran a cargo de las acciones de investigacion
y andlisis del caso.1%!, pero ¢Qué sucede cuando estamos ante casos de
Suplantacion de identidad, deberd acaso OSIPTEL, tener medidas de
seguridad juridicas y por ende primar ante todo el principio de gratuidad
?, es pertinente referirnos a estos casos ya que en la actualidad estamos ante
casos de suplantacion de identidad en la cual diversas personas nunca han
contratado con algunas de estas empresas operadoras tales como ( movistar,
claro y entel). Empresas operadoras que aun no tienen una debida seguridad
juridica para que los administrados ejecuten respectivos contratos con ellos.
Por ello la regla solve et repete 0 pago previo que se exige en un Procedimiento
Administrativo, para que el administrado pueda ejecutar su reclamo,
consideramos, es si misma arbitraria e inconstitucional, pues deja al
administrado en desventaja y en la imposibilidad de ejercer su derecho de
defensa ante las instancias administrativas si carece del dinero necesario, para
reclamar y para demostrar mas aun que no es el titular de la linea contratada,

por tanto también se atentaria contra el principio de gratuidad del procedimiento.

161 http://www.munizlaw.com/normas/2012/Junio/02-06-12/SE%200siptel.pdf
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Asimismo, citando a Fernandez Lamela'®2, menciona que la exigencia del previo
pago fies |1 ncon ses vidlatoda de rprantipios fpnaanentales y
basicos- cual es el de la presuncidn de inocencia y el del acceso a la justicia.
Por ello, el administrado, esta definitivamente ante una vulneracion de sus
derechos constitucionales como sus principios, en este caso es un absurdo que
al administrado se le pueda imponer estas normas como los gastos de
actuaciones probatorias, contemplados en el Articulo 185.1ALos admi ni st r ad
pueden proponer la designacién de peritos a su costa, debiendo en el mismo
momento indicar los aspectos técnicos sobre los que éstos deben pronunciarse;
asimismo en el articulo; y 186 . Ra afiministracion se abstendra de contratar
peritos por su parte, debiendo solicitar informes técnicos de cualquier tipo a su
personal o a las entidades técnicas aptas para dicho fin, preferentemente entre
las facultades de las universidades publicas.d.

Esto nos lleva a presumir que para demostrar la veracidad de una contratacion
gue se encuentra ante un caso de suplantacion de identidad,'®* los
administrados deben soportar los gastos econdémicos de una prueba pericial,16°
para llegar a la verdad material la cual resulta arbitrario y abusivo toda vez que
la Administracién Publica debe en realidad soportar el gasto pericial y no el

Administrado.

12 FERNANDEZ LAMELA, PabloM.i EIl solve et repeteodo es inconstit
Jurisprudencia de Derecho Administrativo, Buenos Aires,2001,p.11.

163 Articulo 176.1 de la Ley Procedimiento Administrativo General- L e y 27 4 44ds, f
administrados pueden proponer la designacién de peritos a su costa, debiendo en el mismo

momento indicar los aspectos técnicos sobre los que éstos deben pronunciarse; 176.2 La

administracion se abstendra de contratar peritos por su parte, debiendo solicitar informes

técnicos de cualquier tipo a su personal o a las entidades técnicas aptas para dicho fin,
preferentementeentrelas f acul tades de | as universidades p¥bl ic
164 | a suplantacion de identidad de tipo fisico, informatico y de telecomunicaciones como nueva

manifestacion de las conductas antisociales, 2015 [ubicado el 18.VI 2015].Obtenido en
http://revista.cleu.edu.mx/new/descargas/1301/articulos/01_La_suplantacion_de_identidad_de
_tipo_fisico,_informatico_y_de_telecomunicaciones_como_nueva_manifestacion_de_consduct
as_antisociales.pdf

165 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion. iLa Prueba en el Procedi miento
Navarra, Thomson Aranzad i , 2 e d ilLa pruebea petidlabs8porie la aportacion al proceso

del dictamen de aquella persona que, en expresi-n
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar los hechos o
circunstanci as relevantes en el asuntop®8adquirir certe:
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Pareceria ser, a nuestra impresion, que el regulador no ha caido en cuenta de
esta modalidad de los delitos de suplantacion de identidad, mas aun en este
tipo de contrataciones,%® toda vez que ahora es mas comun escuchar sobre
estos casos de suplantacion de identidad en las contrataciones de servicios de
telecomunicaciones; para salvaguardar este derecho de los administrados
trataremos el debido procedimiento administrativo para ofrecer y producir
pruebas en la directiva de reclamos del organismos supervisor de inversion
privada en telecomunicaciones, '%’En este orden de ideas, nos lleva a afirmar
que la figura de la suplantacion de identidad respecto a las contrataciones de
Servicios de telecomunicaciones,®® necesita mayores medidas de seguridad
gue ayudara tanto a la administracion como a la persona afectada ante estos
casos de arbitrariedades en la que cae las empresas operadoras, por no obtener
medidas necesarias para identificar a la persona que contrato el servicio de

telecomunicacion.

Por tanto, la LPAG, necesitard modificar de plano los articulos 185.1; 186.2,6°
ya que es la administracion quien debera soportar los gastos de dichas
actuaciones probatorias para demostrar la verdad material, y en cuanto al

derecho gue tiene el administrado para reclamar dichos contratos no ejecutados

166 CIPRIANO PIRGO, Manuel. Las Telecomunicaciones en Per(: Algunos aspectos de su
Regulacién, 2015 [ubicado el 18.VI 2015].0Obtenido en
http://www.teleley.com/revistaperuana/l1Cipriano-53.pdf

167 OSIPTEL. Las Telecomunicaciones en el Per(: Mercado de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, OSIPTEL, Lima, 2004 i Or g amSupemisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones, una entidad publica descentralizada encargada de regular y supervisar el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, independiente de las empresas
operadoras. EI OSIPTEL esta adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros. Fue creado el
11 de julio de 1991 mediante Decreto Legislativo N° 702, e inici6 sus actividades con la
instalacion de su primer Consejo Directivo el 26 de enero de 19940 .

168 EXPEDIENTE N° 04987-2013 TRASU/ST-RA RECURSO DE APELACION RESOLUCION
FINAL.O E|I reclamante manifiesta su disconformidad con
recibos de mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre de 2009 y enero de 2010,
sefialando que nunca contraté la linea telefénica ; por tanto, no uso el servicio.o

169 Articulo 176.1 de la Ley Procedimiento Administrativo General- Ley 27 4 4ds,

=11

administrados pueden proponer la designacién de peritos a su costa, debiendo en el mismo
momento indicar los aspectos técnicos sobre los que éstos deben pronunciarse; 176.2 La
administracion se abstendra de contratar peritos por su parte, debiendo solicitar informes

técnicos de cualquier tipo a su personal o a las entidades técnicas aptas para dicho fin.
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ante estas empresas operadoras, resulta, pues arbitrario, tenga que pagar una
cantidad dineraria para ejecutarlo, reiteramos que el administrado esta ante una
vulneracion al debido procedimiento administrativo por ir en contra sobre todo
al principio de gratuidad, principio basado en aquellos procedimientos de
reclamo de usuarios que se deben conducir de manera gratuita. La conclusién
final a la que nos lleva la contemplacién del escenario actual, no es otra que la
necesidad que tiene la administracion, de repensar aquel valor y funcién tan
relevante que la gratuidad ha de jugar en la estructuracion del procedimiento
administrativo tanto en lo que concierne a los derechos de defensa del
administrado como en lo que afecta a las exigencias de sencillez y simplificacion

administrativas.

3.6. La Eliminacién del costo de la prueba pericial como garantia de
acceso a una efectiva tutela de derechos de los servicios en
telecomunicaciones

Debo empezar diciendo, que uno de los principales reclamos que se ve a

menudo en las empresas de telecomunicaciones, son reclamos ya sean por

cobro indebido, mala calidad en cuanto a los servicios, planes no contratados,

o reclamos por suplantacion de identidad siendo este ultimo, un tema delicado

y, bastante preocupante. Primero, porque aun las empresas en

telecomunicaciones no tienen aun medidas de seguridad juridica pulcras, para

determinar la titularidad del usuario si contrato o no con la determinada empresa

de telecomunicaciones, esto segun la Ley N° 27444, en su articulo 185.1

demandan que los administrados o interesados, tendran que proponer la

designacion de peritos a su costa; tal como la directiva de reclamos de OSIPTEL

2014 articulo 28, inciso 11; este articulo se subsume en las contrataciones no

solicitadas: Imputacidon por la contratacion de un servicio publico de

telecomunicaciones u obligaciones de pago por la prestacion del mismo, sin que
el usuario haya solicitado o expresado su consentimiento para dicha

contratacion (suplantacion de identidad).
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Ahora bien, la Ley N° 27444, en el Art.- 185.1, hace referencia que, para
demostrar, si el usuario realiz6 0 no, un contrato con la empresa, debera
demostrarlo mediante una prueba pericial, pero el usuario tendra que asumir
por cuenta propia el pago de las costas y costos que conlleva dicha prueba;
entonces cabe preguntarnos. ¢Por qué el usuario deberia asumir
previamente el costo de la prueba pericial, si es que efectivamente no ha
realizado ningun contrato con el proveedor del servicio? ¢Acaso esto no
constituye una lesion o vulneracién para acceder a una tutela efectiva de
su derecho como usuario?

Pues bien, para responder esta primera problematica trataremos de identificar
el Principio de Gratuidad, del que lineas arriba se ha mencionado. Solo nos
tocard recordar lo que se entiende por principio de gratuidad; siendo este
principio a titulo gratuito el cual deberia afectar al debido procedimiento
administrativo. Es por ello que el costo de la prueba pericial deberia excluirse,
para todas aquellas personas que no hayan realizado ningun acto juridico
expresando libremente su manifestacion de voluntad, el cual se deberia
proteger de manera absoluta todo tipo de contrato protegiendo la identidad de
los usuarios.

Por lo tanto, se puede entender que, dentro de la administracion publica, las
prestaciones de servicios a la comunidad no necesariamente son gratuitos, pero
no deben limitar el acceso a la tutela de sus derechos, siendo este un derecho
personalisimo de los usuarios o administrados. Por ello, la tutela efectiva del
derecho del usuario o administrado, es uno de los derechos fundamentales y/o
constitucionales que tiene todo sujeto de derecho (persona natural, persona
juridica, concebido, patrimonio auténomo, etc.), por ello que no se deben
vulnerar este derecho que la misma Constitucién Politica del Pera los ampara.
De tal manera no deben ser violados por prevalecer el principio de gratuidad
como principio que garantiza el acceso a una tutela efectiva por parte del

organismo regulador.

Debemos manifestar, que, al haber llegado a trabajar este tema de tesis, es

porque nos encontramos aun con estos tipos de conflictos que en el ambito
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administrativo en cuanto a las contrataciones con las empresas en
telecomunicaciones, sobre todo en la actualidad se siguen viendo casos de

contrataciones no contratadas por el administrado.

En el afio 2015, afio en la cual aun no existian medidas de seguridad regulares
decimos regulares, porque en la actualidad ya se adopté una medida de
seguridad juridica de identidad que es la huella dactilar biométrica- era dificil
reconocer al titular que supuestamente hace las contrataciones con diferentes
empresas en telecomunicaciones, aunque ahora audn sigue latente la
vulneracion o la arbitrariedad de las contrataciones en cuanto a las llamadas de

VvOZ.

Se ha podido verificar que existen diversos expedientes de reclamos, como son
los casos de suplantacion de identidad que diversas personas no contrataron,
pues, se les perjudico gravemente y econdmicamente ya que estos, para
demostrar que no solicitaron ningln contrato con conocidas empresas, han
tenido que sufrir la carga econémica, gastando en pagos como especialistas en
peritajes grafo técnicos, entre otros especialistas u/o otros medios de prueba
para demostrar su verdad. Anteriormente ya se hablo en el apartado 3.2 sobre
los casos en donde el TRASU, y OSIPTEL han tenido reclamos por
desconocimiento de titularidad, y que en esas épocas no tuvieron medidas de
seguridad juridica para salvaguardar, la transparencia de contratacion legal de
buena fe, recurriendo a mecanismos de identidad como los son ahora en la

actualidad la huella dactilar biométrical’?, que respalda en parte la identidad del

170 |La biometria es la ciencia del andlisis de las caracteristicas fisicas o del comportamiento,
propias de cada individuo, con el fin de autenticar su identidad. En el sentido literal y el méas
simple, la biometria significa la "medicién del cuerpo humano". El cual se caracteriza por tener
numerosas aplicaciones y diversas técnicas, en entornos inteligentes con gran fiabilidad y
robustez. El propésito es proporcionar soluciones de identificacion de personas de forma mas
segura y con menos proporcion de errores, superar las debilidades en cuanto a autenticacion
de los métodos basados en posesion (tarjeta de crédito, DNI) o conocimiento (passwords, etc.),

porgue se asientan en datos biométricos que no se pueden perder, robar, copiar, falsificar,
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gue contrata, se puede decir que en parte limitaron que terceras personas
suplantaran la identidad de las verdaderas personas que supuestamente no
contratan con dichas empresas, pero el problema de la seguridad juridica para
reconocer al verdadero titular sigue vigente, en las llamadas telefénicas en la
cual vemos hoy en dia no existe seguridad de identidad ya que solamente se
enfocan en preguntar datos principales, como son el nombre, documento de
identidad, fecha de nacimientos, preguntas sumamente paupérrimas, para
identificar al futuro usuario; pero que a su vez no superan proteger la identidad
de las personas, ya que deberian existir otros mecanismos para identificar al
sujeto que hace la verdadera contratacion; estos mecanismo podrian ser (video
llamadas, o preguntas claves, para identificar si el titular es el que
verdaderamente esta realizando el contrato via telefénica), para salvaguardar

la identidad de estos.

Ahora bien, para comprender, el protagonismo que tiene la huella dactilar
biométrica, en estos conflictos que tiene el administrado con las empresas
concesionarias en telecomunicaciones, se puede entender en definitiva A | a
huel | a bies om&tmedida gue recientemente se ha implementado
precisamente para evitar los casos de suplantacion. Donde el anuncio del nuevo
sensor de huellas dactilares en el tltimo smartphone de apple, el iPhone 5S, los
sensores biométricos vuelve a estar bajo escrutinio entre los profesionales de

la seguridad de la informacion.

En especial porque el empleo de estas tecnologias entraria de lleno en la
electrénica de consumo, y podria convertirse en algo de uso ubicuo para
proteger informacion tan sensible como la que puede contener cualquier

teléfono mavil hoy en dia. Y asi mismo también se puede ver en las supuestas

porgue son y requieren la presencia de la persona. Ademas de lo anterior su conformacién a
través de un software adecuado, puede conducir a introducir una serie de variables

aprovechables para la administracion de los Recursos Humanos.
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llamadas fantasmas donde realizan las operadoras y ofrecen un beneficio al

usuario si asesorarse que €él sea el propietario de dichas lineas, etc.

Siendo asi que la biometria es el estudio de métodos automaticos para el
reconocimiento Unico de humanos basado en rasgos fisicos o conductuales
intrinsecos a las personas. Los rasgos biométricos, como huellas
dactilares, iris o retina ocular, voz, o0 incluso los latidos del corazény
las expresiones faciales, proporcionan beneficios en sistemas de identificacion,
tanto en comodidad y facilidad de uso, como en sus caracteristicas inequivocas
para cada persona. Una huella puede ser escaneada con diversas tecnologias:
Optica, Ultrasénica, Capacitiva. Se utilizan multitud de algoritmos para obtener
un valor inequivoco a partir de la imagen, basandose en caracteristicas
reconocibles, como patrones geomeétricos, distancias entre puntos, presion de

los relieves, etc.

Por ello, es evidente que la implementacion de la huella dactilar biométrica ha
sido introducida ante estos problemas de suplantacion del usuario, incluso en
los momentos de contratacion del servicio. Y la necesidad que se tiene de
implementar en el procedimiento de reclamos una medida o0 mecanismo
adicional que garantiza la gratuidad del procedimiento para el usuario a través
de la actuacion de la prueba pericial, a fin de que logre una tutela efectiva de su

derecho, sin que esto implique mayores gastos o costos para el usuario

En cuanto para determinar en qué casos no se aplicara el costo de la prueba
pericial, debemos proceder en eliminar los costos de la prueba pericial en
cuanto sea administrativamente para agilizar el procedimiento e identificar que
esto fue por descuidos o aprovechamientos de terceros, donde buscan
perjudicar al usurario asiendo la suplantacién de nombres ya que dolosamente
proceden a lucrar en beneficios de ellos mismos ya que los gastos de una
prueba pericial, debe ser eliminada en su costo cuando se trata de negligencia
por parte de la empleadora o empresa concesionaria en telecomunicaciones,
gue puede brindar servicios para el consumo del propio usuario., entonces en

nuestra tesis, proponemos que los gastos en cuanto a los costes y costas para

106



el peritaje que dentro de un procedimiento administrativo se aplica, deberia
entonces la administracion en este caso la empresa asumir con los gastos en
cuanto al pago por los servicios de los peritos, debiendo OSIPTEL, también
ampararse al principio de gratuidad, como los principios que rigen el
procedimiento de atencion de reclamos de usuarios, estos principios son
principio de econdmica procesal, principio de trasparencia, y el principio de
presuncion de veracidad, principios que deberan primar en un procedimiento
administrativo de reclamo. Por lo tanto, si el usuario abusa de este beneficio, es
decir, de no estar obligado a pagar la prueba pericial, pero, si el resultado final
del procedimiento de reclamo le es adverso a través de los resultados de las
pruebas periciales que adoptara la administracion en este caso la empresa en
telecomunicaciones, entonces, queda claro, que, si deberia asumir el costo de
dicha prueba, pero solo al final y una vez culminado el procedimiento de
reclamo, mientras se cumplan los estandares o requisitos de un debido

procedimiento administrativo.

Por ello, para que el usuario reclame por la suplantacion de identidad no es
necesario que previamente exista una resolucién o pronunciamiento sobre el
asunto, por ejemplo, tener una sentencia judicial que establezca que hubo
suplantacién de identidad, porque esto recurriria a gastos de dinero y tiempo y
lo que se esta buscando que administrativamente la entidad de la solucién del
caso presente, identificando la mala fe que haya incurrido la tercera personay
es por ello que las entidades deberia tener un control de las personas que
buscan dolosamente cometer un perjuicio y recaeria a una sancion de
indemnizacién por el dafio cometido por parte de la entidad el cual se brinda el
servicio por la negligencia cometida.

Pero si queremos facilitar y simplificar el reclamo del ciudadano, seria mejor
establecer un procedimiento a nivel administrativo mediante el cual se pueda
determinar que hubo suplantacion de identidad, que sirva de base para la
denuncia ya que es claro y facil perjudicar al usuario culpando que fue quien

hizo la aceptacion por algiin medio de comunicacion es por ello lo que se busca
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es una mayor seguridad de los filtros que dejan abiertamente donde los sujetos
actian de mala fe es por ello que al identificarse un problema de falsa
suplantacion de identidad, se deberia buscar la solucién administrativa para
evitar ir a la via judicial ya la prueba pericial sirve para identificar si hubo o no
falsificacion o suplantacion de identidad, en la aceptacion o en algun tramite en
la administracién publica ya que en la actualidad, el administrador de justicia
requiere frecuentemente el aporte que en determinadas materias pueda
ofrecerle un especialista en el tema, sobre algin conocimiento cientifico o
técnico, para esclarecer una verdad, por intermedio del experto, quien a través
de las aplicaciones de la ciencia, arte u oficio, la experiencia o el uso de pruebas
técnicas, determinaran la veracidad sobre los puntos materia de controversia
sobre un hecho determinado, la prueba pericial es un medio probatorio en donde

el juez encuentra su mayor grado de conviccion.

Ante todo, esto lo que se busca es dar la solucion administrativa identificando
al culpable del hecho y protegiendo los filtros con mejores alternativas y

seguridad para todas las personas.

En definitiva, para mejor interés y buscar la verdad es importante la prueba
pericial dentro y fuera del proceso administrativo, ya que ayuda a identificar al
verdadero culpable y poder sancionarlos en la via penal, lo que se debe es
eliminar en la administracion es el costo para poder agilizar los tramites porque
hay muchas personas que son de escasos recursos economicos, para realizar
la prueba pericial de algun tramite que identifique si fue el que supuestamente
acepto o no contrato con estas empresas de telecomunicaciones. En
consecuencia, Lo que se deberia hacer es ayudar al procedimiento para evitar

graves problemas y demoras en la solucion del conflicto.
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CONCLUSIONES

1. En cuanto al marco legal que rige la actuacion del organismo supervisor de
inversion privada de las telecomunicaciones en el mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones, asi como su objeto, funciones , facultades
y principios de accion de competencia, podemos concluir que OSIPTEL,
tendra que Supervisar la calidad, eficiencia y la seguridad juridica en la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, incluyendo las
relaciones de las empresas operadoras con los usuarios; Aprobar las
condiciones de uso y las clausulas generales de contratacion de los
servicios publicos de telecomunicaciones; Emitir directivas para la atencion
y solucién de reclamos de usuarios.

2. Los Principios Administrativos en la Directiva que Establece las Normas
Aplicables a los Procedimientos de Atencion de Reclamos de usuarios de
servicios Publicos de Telecomunicaciones, son de vital importancia, en tanto
rigen al procedimiento administrativo en forma inmediata y directa, es asi
que los usuarios en el procedimiento administrativo gozaran de todos los
derechos y garantias inherentes, esto es referente al debido procedimiento
administrativo, por ende respecto a la actuacion de Pruebas en el
Procedimiento Administrativo y su vinculacion con el debido Proceso
Administrativo la finalidad de la prueba atiende a la fijacién formal de los
hechos, la averiguacion sobre la verdad de un hecho y la conviccion judicial
(en este caso de la autoridad en sede administrativa. Es asi, que el Tribunal
Constitucional menciona que el debido proceso, como principio
constitucional, estd concebido como el cumplimiento de todas las garantias
y normas de orden publico que deben aplicarse a todos los casos y
procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.

3. Encuanto Decisiones o fallos provistos por OSIPTEL, respecto a la Prueba
Pericial como garantia al acceso de la justicia administrativa y fallos de la

Corte Superior de Justicia a propésito de los Casos Suplantacién de
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Identidad, se puede decir que respecto a la diversidad de casos de
suplantacién de identidad sigue aun enquistada en las contrataciones con
las empresas en telecomunicaciones, por lo que se concluye que dentro de
las empresas en telecomunicaciones, como MOVISTAR, y otras empresas
no se acogen a un debido procedimiento administrativo para ofrecer y
producir pruebas, ya que no es un tema que solo se remite al
guebrantamiento de la autonomia de la voluntad de contratar, sino que,

ademas se incurre en delito, por tratarse de una suplantacion de identidad.

OSIPTEL, asi como las empresas en telecomunicaciones en cuantos los
contratos mediante llamadas, aun no cuenta con los medios de seguridad
suficientes para salvaguardar la identidad de los administrados, para
contraer un contrato con diversas concesionarias de telecomunicaciones, lo
que es lamentable, toda vez que ocasiona un dafio econdmico a la persona
gue no contraté. En consecuencia, deben adoptarse paulatinamente
medidas tecnoldgicas que permitan evitar que en el futuro se sigan
presentando casos similares que generen consecuencias juridicas nocivas

para la prestacion del servicio.
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CORAE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
A SALA ESPECIALIZADA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

965-2008 /
:/Mayra Rosa Angelina Aguilar Sobrevilla
- OSIPTEL y Telefénica del Peri SAA
.+ Proceso Gontencioso Adminjstrafive
Cuarta Sale Eapecintizada en lo
Cota s o = idmmstraiive

Devuetio _a1n’8x c:-.::u 3 ’ 1 0 ———

SENTENCIAFechs S

Demandado
Materia

-~

Aistrativo. sobre procedimiento trilateral seguido por Mayra Rosa

B y Telefénica del Perda ante OSIPTEL; de conformidad con el
c jas 136; interviniendo como Juez Superior ponente el sefior
avez; y producida la votacién con arreglo a ley, se emite la siguiente

AN _CEDENTES; . : e =
A7tojas 11 Mayra Rosa Angelina Sobrevilla interpone demanda contra OSIPTEL y
elefénica del Perti solicitando se daclare la nulidad de la Resolucién N° 2027-R-A-
01852-2006/PMC y la Resolucién N° 1 OSIPTEL-Tribunal Administrativo de Solucién
de Reclamos de Usuarios. '

Segln la Resolucién N° 02 del 16 de octubre de 2008 de fojaé 41 se admite a tramite
la demanda corriéndose traslado a la parte-demandada. A fojas 69 OSIPTEL contesta
la demanda negéndola y contradiciéndola. A fojas 101 Telefénica del Peri SAA

controvertido, se realiza el saneamiento probatorio y se ordena remitir los actuados al
Fiscal Superior para que emita el dictamen correspondients, evacuado el mismo,
corresponde en este estado del pfoceso dictar sentencia que ponga finala instancia.

FUNDAMENTOS:

basicas del Estado Constitucional de Derecho, cual es la subordinacién de toda la
actividad administrativa a la Constitucién y alas leyes. _

SEGUNDO: ARGUMENTOS DEL DEMANDANTE.- El demandante sostiene que nunca ha
solicitado la instalacién de Ia Iinea telefénica N° 4318620 ni ha tenido ninguna relacién
contractual con alguna agencia de ventas. En consecuencia, afirma que no debe




o concrety/es-que Telefonica pretende obtener ventajds econdmicas ilegalmente.

TERCERO;/SENTIDO DE LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS CUESTIONADAS.- El 23 de
2006 Telefonica del Per( 6 la Resolucién N° 2027-R-A-01852-
{lelve el reclamo de la administrada por
desconocimiento de deuda. No conforme con
curso de apelacién. El 24 de agosto de
EL resuelve@l recurso interpuesto por la administrada declarando
por concepto de desconocimiento de firma de contrato &
de apelacién por desconocimiento de deuda, confirmando 1a

g Lisis.- OSIPTEL en su resolucion hace el siguiente andlisis: 1) Que no
hen petencia para pronunciarse sobre la validez del contrato; y, 2) Que en
laciép’a la deuda, Telefonica ha elevado la documentacion del contrato donde se

obseffa que la reclamante ha aceptado todas las condiciones mostrando su
~ copformidad. Por ello, en relacién a la validez del contrato declara improcedente el
lamo; mientras que respecto a la deuda la declara infundada. :
Es decir, que primero se abstiene de emitir pronunciamiento sobre la validez del
contrato, y luego paradéjicamente, en base a la documentacién que le remitiera
Telefénica, afirma que como la reclamants solicité la instalacién del servicio telefénico

en cuestién debe asumir la deuda.’

" El presente caso no puede ser otro méas nitido en donde se demuestre la canducta
arbitraria de los poderes publicos. Pues OSIPTEL ,en lugar de adoptar los medios
adecuados a fin de establecer si efectivamente la empresa concesionaria a
investigado el aparente fraude del que han sido objeto junto a la administrada; ha
preferido ampararse en una cuestion de competencia; dejando de lado los principios
que rigen el derecho administrativo, como el principio de verdad material’, en
salvaguarda de los derechos de los administrados.

En efecto, tanto Telefénica como OSIPTEL, antes de que finalice el procedimiento
administrativo, prefirieron rechazar el reclamo de la administrada; a realizar las
investigaciones del caso. Porel contrario, pese a la negativa de la administrada tanto
la concesionaria como OSIPTEL optaron por seguir imponiendo las condiciones del
supuesto acuerdo, vulnerando asi la autonomia de la voluntad de la administrada y su

_ derecho a la libre contrataciéon. ¢

Por lo demas, a fojas 111 del expediente principal, obra un acto administrativo emitido
por Telefénica del Peri con posterioridad a la finalizacién del procedimiento
administrativo dirigida a la administrada [en el presente caso, demandante] de-fecha
17 de octubre de 2007% en la que la empresa concesionaria senala que habiendo
realizado las investigaciones correspondientes han determinado que se trataria de'un
caso de suplantacién de identidad realizada por terceros, por lo que ordenan &l retiro”
de Ia linea telefonica y la cancelacion de la factura correspondiente.

] En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estard
facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes,
sin que ello signifique una sustitucién del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad
administrativa estara obligada a ejercer dicha facuftad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al

interés publico.
2 No se puede advertir la fecha de la notificacién a la administrada de este acto administrativo.

' Principio de Verdad material.- [...

it Lol =/ Vv
: I{'

rsele ningdn tipo de la responsabilidad contractual con OSIPTEL. Afade que el

~
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QUINTO: En ese orden de ideas, 'cuando OSIPTEL declay& improcedente el redlamo
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27444; por cuyas razones, en aplicacién de los artictifos. 197 y 198 d

Procesal Civil e impartiendo justicia a nombre de la Naciéh:

DECISION: -

1. DECLARARON FUNDADA |a demanda de fojas 11, ]

2. NULA tanto la Resolucién N¢ 2027-R-A-01852-2606/PMC como la Resolucién N° 1

del 24 de agosto de 2007 emitidas por Telefénica SAA y el Tribunal Administrativo

de Solucién de Reclamos de Usuarios: dg. OSIPTEL, res’pectlvamente; en los

seguidos popMayra Rosa Angelipa’ Setstérilla con-Telefénica del Peri SAA y
" OSIPTEL; Onispsit i inistrativ_o;' Sdose.-

el Cédigo
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* Articulo il de la Ley 27444 Finalidad

La presente Ley tiens por finalidad establecer sl régimen jurfdico aplicable para que la actuacién de la

Administracién Pablica sirva a Ja proteccién del interés general, garantizando los derechos e Intereses de los

administrados y con sujecién al ordenamiento constitucional y juridico en general. %\'y
:
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SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL ’I:RANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 8125-2009
DEL SANTA

Lima, diecisiete de abril de dos mil doce.-

1STA] La causa ocho mil ciento veinticinco guion dos mil nueve, en Audiencia
llevada a cabo en la fecha; y, producida la votacién con arreglo a ley,

itido la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO: ' >

Se trata del recurso de casacién interpuesto por el demandante Marco
Antonio Arévalo Valencia, mediante escrito del catorce de setiembre del dos
eve, que corre a fojas trescientos sesenta y cinco y siguientes, contra la
7a de vista de fecha diecinueve de agosto del dos mil nueve, obrante
€ fojas trescientos cincuenta y siete a fojas trescientos sesenta y uno, que
revoca la sentencia de fecha trece de agosto del dos mil ocho, de fojas
doscientos noventa y siete yA siguientes, que declaré fundada la demanda, y
" reformandola declara infundada la demanda.

f
,’/

j / CAUSAL DEL RECURSO:

Mediante resolucion de fecha veintisiete de octubre del dos mil diez, que corre
a fojas diecinueve del cuaderno de casacion, se declaré procedente el recurso
de casacién interpuesto por Marco Antonio Arévalo Valencia por la causal de
{partamiento inmotivado del precedente judicial contenido en la Casacion N°
037-2006 Lambayeque del di§cinueve de setiembre del dos mil seis y la
Casacion N° 88-2005 Puno del tres de agosto del dos mil seis, las cuales
establecen que, previamente a declarar la nulidad de oficio de una resolucion

—

o acto administrativo, resulta necesario que la autoridad administrativa de
mayor jerarquia que emiti6 el acto que se pretende invalidar, expida una
\;esolucic’m dando inicio al procedimiento de nulidad de oficio de aquel acto,
ebiendo notificar dicha iniciacién del procedimiento al administrado cuyos

dérechos puedan ser afectados.

illlllllltll\ﬂ\,
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SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 8125-2009
DEL SANTA

CONSIDERANDO:
rimero.- Antecedentes

Mediante escrito de fojas veinticuatro, Marco Antonio Arévalo Valencia
intefpone demanda contra la Municipalidad Provincial del Santa, solicitando
que el érgano jurisdiccional declare la nulidad del Memorandum N° 210-2007-
SGRH-MPS del siete de febrero del dos mil siete y de la Resolucién de
Alcaldia N° 0054 del diecinueve de enero del dos mil siete, que declaran Ila
nulidad de oficio de la Resolucién de Alcaldia N° 0937-2006-MPS de fecha
catorce de diciembre del dos mil seis, en el extremo que aprueba la “Octava

Sesién Conjunta de Comisiones Paritarias para atender el Pliego de
eclamos 2007” de fecha veintinueve de noviembre del dos mil seis, en cuyo
punto tercero las partes convienen en reincorporar en la planilla adicional del
Departamento de Limpieza Publica, como Auxiliares de Limpieza a diversos
ex trabajadores, entre ellos al demandante.

Segundo.- Delimitacién de la controversia

Si bien el recurso interpuesto tiene por objeto se analice si ha existido
apartamiento inmotivado del precedente judicial contenido en la Casacién N°
037-2006 Lambayeque ‘del diecinueve de setiembre del dos mil seis y la
Casacion N° 88-2005 Puno del tres de agosto del dos mil seis, por parte de la
sentencia de vista; y como consecuencia de ello se case dicha sentencia,
ordenandose a la demandadav_‘que reincorpore al recurrente como Auxiliar de
Limpieza. Esta Sala Suprema ha creido conveniente, ante la diversidad de
criterios existentes en las instancias inferiores respecto al tema, emitir
pronunciamilento que permita unificar los criterios judiciales, cumpliendo asi
uno de los fines esenciales del recurso de casacién, esclareciendo cuél es la
correcta interpretacion del numeral 1 del articulo 202 de Ia Ley del
Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444, entendiéndose por
interpretacion, el asignar a una norma juridica un significado conforme a los
‘\valores y derechos consagrados en la Constitucién Polﬁica del Pert o
ontenidos implicitamente en ella. '

\
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SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 8125-2009
DEL SANTA
Tercero.- Analisis del numeral 1 del articulo 202 de la Ley del
Pro€&dimiento Administrativo General - Ley N° 27444
Resulta necesario detallar el marco normativo de la nulidad de oficio, prevista
en el citado numeral 1 del articulo 202 de Ia Ley del Procedimiento
Administrativo General - Ley N° 27444 En ese sentido, tenemos que:

(i) El articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N°
27444, establece que: “ Son vicios del acto administrativo, que causan su

lad pleno derecho, los siguientes: 1. La contravencién a la
nstitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias; 2. E| defecto o Ia
omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno
de los supuestos de conservacién del acto a que se refiere el articulo 14.”

(i) ElI numeral 1> del articulo 202 de la misma norma, sefiala que: “En

Lt

oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado
firmes, siempre que agravien el interés publico.”

%\
\

JHLL um&

Cuarto.- En principio corresponde sefialar que el ordenamiento juridico
constituye un todo ideal y unitario, por ello el juzgador al momento de resolver
la controversia sometida a su conocimiento debe asegurarse de aplicar la
norma juridica que resulte pertinente al caso concreto, luego de haberla
armonizado organica y légicamente con el resto del ordenamiento juridico. En
atencion a ello, este colegiado considera que la facultad para declarar la
nulidad de las resoluciones y actos administrativos, contemplada en el articulo
202.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444, aun
cuando dicho articulo no lo sefiale expresamente, debe ejecutarse en armonia
de lo preceptuado en el inciso 1.2 del arﬁculo IV del Titulo Preliminar de la de
la misma norma, el cual refiere que: “Los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que
\comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir

ﬁglebas Yy a obtener una decisién motivada y fundada en derecho...”.
N
\ :

cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de.

L
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SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 8125-2009
DEL SANTA
into.- El principio del debido procedimiento administrativo pretende
garantizar un procedimiento ajustado a derecho en beneficio de los

dérecho fundamental de caracter instrumental que se encuentra conformado
por un conjunto de derechos esenciales (como el derecho de defensa, el
derecho a probar, entre otros) que impiden que la libertad y los derechos

ales sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o

imiento, o se vean afectados por cualquier sujeto de derecho
cluyendo al Estado) que pretenda hacer uso abusivo de éstos”.!

Sexto.- Respecto de los derechos de los administrados comprendidos en el
debido procedimiento administrativo -a exponer sus argumentos, a ofrecer y
producir pruebas, y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho-,
conforme lo sefiala el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley N° 274442, debe precisarse que: i) El derecho de los administrados a
exponer sus argumentos, esta referido al derecho de los administrados a
ser oido, por la autoridad a cargo del procedimiento a fin de garantizar su
derecho de defensa, por lo que, a su vez, comprende el derecho a la
publicidad del procedimiento y de los actuados en el mismo, oportunidad de
expresar argumentos antes de la emision del acto administrativo, derecho a

- contar con el patrocinio de un letrado y el derecho a interponer los recursos

administrativos que sean pertmentes ii) El derecho a ofrecer y producir
pruebas, tiene estrecha relacion con los principios del derecho
administrativos de impulso de oficio y verdad material, regulados en la Ley del

' Bustamante Alarcén, Reynaldo. El derecho a probar como el ial de un p justo. ARA
Lima 2001. Pagina 47-48.

2 Titulo Preliminar de Ley del P A i ivo | - Ley N° 27444

Articulo IV.- Principios del p imiento administrati

1. Elp imi se f en los sigui principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios g les del Derecho Administrativo:

)
. Principio del debido pr imi -Los istrados gozan de todos los Y g
\ al debido p i que pi el a sus a ofrecery
producir pruebas y a obtener una isi en La institucién del debido
\procednmlen!o administrativo se rige por los principios del Derecho Admmlstrauvo La regulacton propca
del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea ib

patible con el régi

\ 4




SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 8125-2009
DEL SANTA

dJmiento Administrativo General®, y en virtud de los cuales en el marco
& un jprocedimiento administrativo, la actividad probatoria no es exclusiva de
los agministrados que son parte del procedimiento, sino que vincula también a
la administracion, pudiendo afirmarse que es esta Ultima quien tiene la carga
de la prueba. En tal sentido, comprende el derecho a que toda prueba
razonablemente propuesta sea producida en el ambito del procedimiento,
derecho a que la produccion de la prueba sea efectuada-antes que se adopte

degjsidn alguna sobre el fondo de la cuestion, derecho a controlar la

ion de la prueba hecha por la administracién y derecho a que se
aplique los principios de carga de la prueba especificos para el ambito del
procedimiento administrativo; iii) El derecho a obtener una decisién
motivada y fundada en derecho, constituye a su vez uno de los requisitos
para la validez del acto administrativo, segtn lo sefialado en el numeral 4 del
articulo 3 de la Ley N° 27444% el mismo que dispone que el acto
administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y
conforme al ordenamiento juridico.

>

Sétimo.- Si bien el numeral 1 dél articulo 202 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, establece la facultad de la administracién para
declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos, dentro del

* Titulo Preli de Ley del P imiento A General - Ley N° 27444
.. IV.- Principios del p imi inistrati
1. Elp imi ini ivo se en los sigui principios, sin perjuicio de la
ia de otros princip de! Derecho Administrativo:
13 Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y
ordenar la reahzac:én o préactica de los actos que para el y
e de las ¢
-)
1.11. Principio de verdad material.- En el p imi la i inistrat te debera verificar

planamenle Ios hechos que swan de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
o hayan de ellas.

En el caso de p i i les la i in iva estara facull a verificar por todos

los medios dlspambles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello

slgmﬁque una sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad
iva estara obli a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar

también al interés publico.

y del Pr i A - Ley N.° 27444
rticulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
San requisitos de validez de los actos administrativos: <

debe estar debid tivado en proporcién al ido y conf al

|



SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 8125-2009
DEL SANTA

rocedimiento ya iniciado y no en uno distinto, ello_de ninguna manera

darantias procesales o los principios del procedimiento administrativo los
cuales son de obligatorio cumplimiento tanto para el administrado como para

la_administracién, dado que el cumplimiento cabal de tales exigencias

constituye garantia de respecto del principio del debido procedimiento

administrativo establecido en el inciso 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar

de la precitada Ley; lo contrario implicaria_admitir un ejercicio abusivo de la

Cultad de la_administracién de declarar Ia nulidad de oficio de los actos

administrativos, argumentando que éstos se encuentran viciados con alguna

de las causales contempladas en el articulo 10 antes referido, abuso que se
encuentra proscrito en nuestro ordenamiento juridico.

Octavo.- Por consiguiente, resulta imprescindible que, previamente a ejercer
la facultad para declarar la nulidad .de oficio de los actos administrativos, la
autoridad administrativa cumpla con notificar al administrado cuyos derechos

buedan ser afectados, cuando éstos conciernen a materia previsional o de
\
derecho publico vinculado a derechos fundamentales; poniendo en su

conocimiento la pretension de invafigar dicho acto por presuntamente
: encontrarse inmerso en una de las causales detalladas en el articulo 10 de Ia
norma precitada, indicandole cuales son los presuntos vicios en lo que se
incurre, asi como el interés plblico que estd siendo afectado. Debiéndose

sefialar en tal notificacién, la informacion sobre sus derechos y obligaciones
en el curso de tal actuacién, y de ser previsible, el plazo de su duracién; a fin
de darle la oportunidad al administrado de ejercer su derecho de defensa,
puesto que “(...) el derecho de defensa constituye un derecho fundamental de
naturaleza procesal que conforma, a su vez, el &mbito del debido proceso, y
sin el cual no podria reconocerse Ia garantia de este ditimo. Por ello, en tanto
derecho fundamental, se proyecta como principio de interdiccion para afrontar

ualquier indefensién y como principio de contradiccion de los actos
p iesales que pudieran repercutir en la situacion Juridica de algunas de las

6
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SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 8125-2009
DEL SANTA

partes, sea en un proceso o procedimiento (...)"S. Sin embargo, es menester

precisar_que la referida notificacién no constituye el inicio de un nuevo

procedimiento “de nulidad de oficio”. sino Ia continuacién del procedimiento
e/xistentel al tratarse del cuestionamiento de un acto administrativo producto
/de éste; por lo que esta Sala Suprema hace presente que al amparo del
articulo 22 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial -
aprobado por Decreto Supremo N° 017-83-JUS-, cambia su criterio en
icho extremo en relacién a otros procesos en los que ha
suelto temas similares como Ia Casacion N° 037-2006 Lambayeque del
diecinueve de setiembre del dos mil seis y la Casacién N° 88-2005 Puno del
tres de agosto del dos mil seis®, Empero, es necesario sefalar que aun
cuando la comentada notificacién implique la continuacién del procedimiento

administrativo preexistente, ello de ninguna manera, altera la ejecutabilidad
del acto administrativo firme, la cual se mantiene hasta que sea declarada su
nulidad administrativa o judicialmente, en virtud a la presuncién de validez
contemplada en el articulo 9 de Ia Ley N° 274447,

Noveno.- Aunado a ello, tal como lo exige el articulo 202 numeral 202.1 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, se debe tener en cuenta que:
“(..) no basta que los actos administrativos objeto de la potestad de nulidad de
oficio estén afectados por vicios graves que determinen su invalidez absoluta,
sino que, ademés, deben agraviar el interés pablico, lo que trasciende el
estricto &mbito de los intereses de los particulares destinatarios del acto
viciado porque se exige que para ejercer Ia potestad de nulificar de oficio sus
propios actos, la Administracién determine, previa evaluacion, el perjuicio para

* Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 08605-2005-PA/TC, fundamento Décimo
cuarto.

® Casaciones en las que se establecia que se debia dar inicio a un procedimiento de nulidad de oficio de

conformidad a los articulos 103 Yy 104 de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444,
i

NLey del P A G -Ley N° 27444

iculo 9.- Presuncién de validez

?“9 _acto 'admintstrativo Se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
o jurisdiccional, segtin da.
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S fntereses publicos que le compete tutelar o realizar®. En tal sentido, cabe
sefalar que el interés publico es un concepto juridico genérico con contenido
y pxtension variable®, que tiene que ver con aquello que beneficia a todos

omo comunidad, por ello se afecta cuando el acto viciado tiene
repercusmnes no solo en un reducido grupo de personas sino en la
colectividad™. El interés publico se concreta y especifica cuando la
administracion actua en el campo de sus potestades, teniendo como requisito

/ non la motivacion de sus decisiones, quedando excluida toda
sibilidad de arbitrariedad, puesto que la administracién esta obligada a
justificar las razones que imponen determinada decisién, de una manera
concreta y especifica y no con una mera afirmacién o invocacién abstracta de
la afectacién del “interés publico™", ya que de lo contrario se incurriria en una
“mera apariencia con las que muchas veces se busca Justificar un exceso o
/ una desviacion en el ejercicio del poder’2.
y

2 Décimo.- El criterio establecido en la presente resolucién, se corrobora con lo

sefialado por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 4289-2004 -AA/TC:-“(...) El derecho al debido proceso, y los
derechos que contiene’ §077 lnvocables Y, por tanto, estan garantizados, no
solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el &mbito del
procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso administrativo supone,
en toda circunstancia, el respeto -por parte de la administracién publica o
privada- de todos los principios y derechos normalmente invocables en el

® Danés Ordéfiez, Jorge. “Régimen de la Nulldad de los Aetos Admmnshahvos en la nueva Ley N° 27444". En:

Comentarios a la Ley del P gunda parte. Ara Edi Lima, 2003,
pégina 258.

°s del Tribunal Constituci N° 03951-2007-PA/TC

' “Resul de un conjunto de int indivic compartidos y coinci de un grupo mayoritario de
individuos que se le asigna a toda Jla / como co. ia de esa mayoria y que encuentra su origen
en el querer axiol6gico de esos individ ie con contenido concreto y actual y
o potenc:al personal y directo mspecfo de ellos que pueden reconocer en él su propio querer y su propia

do sobre los les que se le 0 lo afecten, a los que desplaza o

sushtuye s:n aniquilarios”. ESCOLA, Héctor Jorge. “El Interés Publico como fundamento del Derecho
Administrativo”, Depaima, Buenos Alres. 1989, pégina 249 y siguientes.

"

N

"‘ESCOLA Héctor Jorge. “El Interés Pablico como fundamento del Derecho Administrativo®. Depaima, Buenos
A)\es 1989. P4gina 249 y siguientes.
\

ia del Tribunal Constifucional N. 00902004‘ANTC
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ito de la jurisdiccién comdn o especializada, a los cuales se refiere el
;j ,én‘ic lo 139 de la Constitucion (...) El fundamento principal por el que se habla
de yn debido proceso administrativo, encuentra sustento en el hecho de que
tanfo la administracién como la jurisdiccién estan indiscutiblemente vinculadas
a la Carta Magna, de modo que si la administracién resuelve sobre asuntos
de interés del administrado, y lo hace mediante procedimientos intemos, no

iste razén alguna para desconocer las categorias invocables ante el 6rgano
sdiccional (...)"".

Undécimo.- De igual forma lo entiende la doctrina al sefialar que, aunque la
norma atributiva de la potestad de anulacién (articulo 202 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General) no lo indica de manera expresa, “(...)

deriva razonablemente del principio del debido procedimiento administrativo y
de los articulos 3.5, 161.2, 187.2, que ninguna autoridad administrativa podra
" dictar una anulacién de oficio, sin otorgar anteladamente audiencia al
interesado para que pueda presentar sus argumentos a favor de Ia
sostenibilidad del acto que le reconoce derecho o intereses. Adicionalmente a
ello, la resolucién anulatoria de oﬁcic‘J‘ debe ser notificada a los administrados
concemidos a fin de que Iz"engé'n la posibilidad de controlar su legalidad™".

/

PELRLLRLLRRRRRLRLL LN
|

—
2 Duodécimo.- Solucién del caso concreto
— En la Casacién N° 037-2006 - Lambayeque del diecinueve de setiembre del
— * dos mil seis y en la Casacién N° 88-2005 Puno del tres de agosto del dos mil
seis, esta Sala Suprema establecié como precedente de observancia
obligatoria que la autoridad administrativa que pretenda invalidar un acto
" Criterio que ha sido reiterado en las STC N° 08495-2006-PA/TC, 02732-2007-PA/T( C, 03891-2011-PA/TC,
—3 043944-2011-PA/TC, entre otras.
— * Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta Juridica,
Tercera Edicion, Lima, 2004, Pégina 530. x
d Articulo 3.5 de la Ley N.° 27444.- Procedimiento regular: Antes de su emision, el acto debe ser conformado
‘ mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacién.
Articulo 161.2 de la Ley N.° 27444.- En los procedimi inistrati i , 0 en caso de actos
d deg para el administrado, se dicta lucién sélo habiéndole 3do, un plazo p io no menor
de cinco dias para p sus alegatos o las di pruebas de descargo.
d Articulo 187.2 de Ia Ley N.° 27444 - En los procedimientos inici: a peticién del i 0, la resolucion sera
oongruente con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacién inicial y
r— ST\ rjuicio de Ia dela i ion de iniciar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.
= \
9
= \
— -
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m] istrativo, debe expedir previamente una resolucién dando inicio al
proczldimiento de nulidad de oficio de aquel-acto de conformidad a los
artigulos 103 y 104 de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley
N® 27444, debiendo ademas nofificar dicha iniciacién de procedimiento al
administrado cuyos derechos puedan ser afectados por los actos a ejecutar,
informando la naturaleza del mismo, asi como sus derechos y obligaciones en
el curso de tal actuacién, ya que tales exigencias constituyen garantia
sp -del principio del debido procedimiento administrativo establecido en
nciso 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la precitada ley.

Décimo tercero.- En el presente caso al emitir pronunciamiento el Colegiado
de la Sala Superior, sefala como fundamentos de su decision que “(...)
declarar la nulidad de oficio de una resolucién en cualquiera de los casos
enumerados en el articulos 10 del mismo cuerpo de leyes, no requiere

" seguir el procedimiento contenido en los articulos 103 (formas de iniciacion

del procedimiento), 104 (inicio de oficio de un procedimiento) y siguientes de
dicho cuerpo normativo; no sélo por ser éstos nulos de pleno derecho, sino
también porque estos ditimos se encuentran regulados dentro del Titulo 11,
Capitulo 1lI: Iniciacién del Ab'n;;cedimiento administrativo (...)", de lo que se
evidencia que no se ha teniendo en cuenta el criterio sefalado en el
considerando precedente, establecido como precedente de observancia
obligatoria en las casaciones materia de denuncia, toda vez que, no se ha

'~ acreditado en el decurso del proceso, que la entidad demandada previamente

a declarar la nulidad de oficio de la Resolucién de Alcaldia N° 0937-2006-
MPS de fecha catorce de diciembre del dos mil seis, en el extremo que
aprueba la “Octava Acta de Sesién Conjunta de Comisiones Paritarias para
atender el Pliego de Reclamos dos mil siete”, haya cumplido con notificar al
Sindicato Unificado de Trabajadores Munici ales de Chimbote, por ser parte
interviniente en dicho acto administrativo, pese a que los derechos de éste
iban a verse claramente afectados por dicha actuacién administrativa,

'b\gxtremo respecto del cual en el décimo primer considerando de la presente resolucion, esta Sala Suprema
cambia de eriterio, al amparo del articulo 22 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial -
3piobado por Decreto Supremo N* 017-93-JUS.

\

\ .
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impidiéndole de este modo ejercer su derecho de defensa; lo que denota que
se ha configurado el vicio denunciado por “el recurrente”, razén por la cual
corresponde declarar fundada la denuncia casatoria.

Dél imo cuarto.- Precedente Vinculante
El articulo 37 del Texto Unico Ordenado de la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo, aprobado por Decreto Supremo N° 013-2008-

JUS, autoriza a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica, a establecer precedentes vinculantes en sus
resoluciones que contengan principios jurisprudenciales en materia

-contencioso administrativo; que en el caso de autos habida cuenta de la

importancia de la materia que se ha puesto a su consideracion, esta Suprema
Sala considera procedente declarar que el criterio establecido en los
considerandos sétimo, octavo y noveno de la presente resolucion, constituye
precedente judicial vinculante para los érganos jurisdiccionales de la
Republica, debiendo publicarse en el Diario Oficial “El Peruano” y en la pagina
web del Poder Judicial.

DECISION: : .

Por estas consideraciones, y de conformidad con el Dictamen del sefior Fiscal
Supremo en o Contencioso Administrativo); la Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

RESUELVE
1. Declarar FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Marco Antonio
Arévalo Valencia mediante escrito del catorce de setiembre del dos mil
nueve , que corre a fojas trescientos sesenta y cinco.
. CASAR la sentencia de vista de fecha diecinueve de agosto del dos mil
\.\ nueve, de fojas trescientos cincuenta y siete; y, actuando en sede de
.""-\instancia, CONFIRMAR la sentencia de fecha trece de agosto del dos mil

i
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Supremo N° 013-2008-JUsS.

4. ORDENAR |a publicacién de |a Presente resolucion en e| Diario Oficial “E}

Peruano” ¥ en la pagina web de| Poder Judicial.
5. REMITIR Copia de Ia presente s i

Judicial.

6. NOTIFIcCAR con la presente resolucién gz Marco Antonio Arévalo
Valencia Y ala Municipalidad Provincial def Santa

Interviniendo Como ponente Ja Juez
S.S.

5 ¥, los devolvieron.
a Suprema sefiora Mac Rae Thays.

DE VALDIVIA cano -

AREVALO VELA

MAC RAE THAYS ./

~

MORALES GONZALEZz -~

CHAVES ZAPATER

Svag/Csa
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