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RESUMEN

Es incuestionable que el servicio pablico de telecomunicaciones resulta ser un
servicio esencial para el desarrollo en la actividad econémica en el Peru; por ello,
el Estado en ejercicio de su rol garante no solo debe prever que la prestacion del
servicio se lleve a cabo en condiciones adecuadas, sino también debe garantizar la
proteccion del usuario frente a los conflictos que puedan surgir de la prestacion de
dicho servicio por parte de las empresas operadoras —concesionarios del
servicio—.

Por tal motivo y a efectos de ejercer un mayor control, nuestro ordenamiento
juridico administrativo ha optado por considerar a estas empresas privadas, como
parte de la administracion pablica en determinadas situaciones juridicas concretas.
En mérito a ello, parte de la doctrina nacional no tiene inconvenientes en manifestar
que las decisiones adoptadas en el ejercicio de esa potestad administrativa son actos
administrativos, tal como también lo ha manifestado el Tribunal Administrativo de
Solucion de Reclamos de Usuarios -TRASU- a través del precedente de observancia
obligatoria recaido en el expediente N.° 0032112-2019/TRASU/ST-RA, en el cual
manifiesta que las empresas operadoras “constituyen érganos resolutivos de
primera instancia ”, por ende emiten actos administrativos; no obstante, el presente
trabajo académico tiene por finalidad escudrifiar dichos actos, analizar si realmente
los actos emitidos bajo potestad resolutoria de las empresas operadoras, deberian
ser considerados como actos administrativos; de modo tal que, se ha tomado como
punto de partida el estudio de los elementos estructurales del acto administrativo a

fin de cotejarlos en la medida posible con los actos emitidos por estas empresas.



ABSTRACT

It is unquestionable that the public telecommunications service turns out to be an
essential service for the development of economic activity in Peru; Therefore, the
State in exercising its guarantor role must not only provide that the provision of the
service is carried out in adequate conditions, but must also guarantee the protection
of the user against conflicts that may arise from the provision of said service by part
of the operating companies —service concessionaires—.

For this reason and in order to exercise greater control, our administrative legal
system has chosen to consider these private companies as part of the public
administration in certain specific legal situations.

Due to this, part of the national doctrine has no problem in stating that the decisions
adopted in the exercise of that administrative power are administrative acts, as has
also been stated by the Administrative Tribunal for the Solution of User Claims -
TRASU- through of the mandatory compliance precedent set forth in file No.
0032112-2019/TRASU/ST-RA, in which it states that the operating companies
"constitute decision-making bodies of first instance”, therefore they issue
administrative acts; however, the purpose of this academic work is to scrutinize said
acts, to analyze whether the acts issued under the resolving power of the operating
companies should really be considered as administrative acts; in such a way that,
the study of the structural elements of the administrative act has been taken as a
starting point in order to compare them as far as possible with the acts issued by

these companies.



INTRODUCCION

Desde la promulgacion del decreto ley N.° 26111 que marca la transicion
del “Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrativos” a “Ley
de Normas Generales de Procedimientos Administrativos”, hasta el actual Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado
mediante D.S. 004-2019-JUS, se ha optado por incluir dentro del rango de
aplicacion del procedimiento administrativo a las empresas privadas que prestan
servicio publicos; por el motivo que determinadas actuaciones juridicas de estas
empresas privadas tienen relevancia juridica para nuestro ordenamiento juridico
administrativo.

Pues bien, parte de estas empresas privadas que prestan servicios publicos,
son las denominadas “empresas operadoras” del Servicio Publico de
Telecomunicaciones, las cuales tienen naturaleza juridica privada; dado que, su
actividad principal es la prestacién de un servicio a cambio de una contraprestacion
econOmica; sin embargo, cabe sefialar que desde la constitucion del Organismo
Regulador del sector de las Telecomunicaciones —OSIPTEL—, estas empresas
operadoras actian dentro del procedimiento administrativo de reclamos como
organos resolutivos de primera instancia y en consecuencia emiten actos
administrativos que inciden sobre la esfera de los derechos de sus usuarios.

No obstante, frente al hecho de que estas empresas privadas se constituyan
en la parte con mayor dominio en la relacion privada “empresa operadora - usuario”,
ademas ostentan la potestad de resolver reclamos en primera instancia, actuando

como autoridad administrativa y a la vez, como parte dentro de un procedimiento



administrativo en el que resuelven un conflicto de intereses. Por este motivo, surgen
dos puntos criticos que requieren ser abordados en esta investigacion.

El primero de ellos, corresponde al acto emitido por estas empresas
operadoras, mas alla de la potestad y el reconocimiento como 6rgano resolutor que
le haya otorgado nuestro ordenamiento juridico, realmente estas declaraciones
deberian constituir actos administrativa o darles tal calificacion, para lo cual sera
necesario recurrir al analisis de los elementos que conforman un acto administrativo
propio y cotejarlo con los actos emitidos por las empresas operadoras.

El segundo punto que se abordard corresponde a la capacidad de las
empresas operadoras de actuar como un verdadero drgano resolutor de la
administracion publica que permita garantizarle al usuario un procedimiento
administrativo imparcial y en conformidad con el ordenamiento juridico

administrativo.
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CAPITULOI

I ASPECTOS METODOLOGICOS.
1. REALIDAD PROBLEMATICA.

1.1.Planteamiento del problema.

El cambio de modelo econdmico en el Perd durante la Gltima década del
siglo XX vy la liberalizacion de los servicios publicos econémicos replanted un
cambio estructural econémico en el Estado, generando que este abandone su
participacion en determinados sectores econdmicos esenciales como los de energia,
transporte, saneamiento y telecomunicaciones, los cuales pasaron a manos de
empresas privadas a través de los contratos de concesion, sin que ello involucre
apartarse de su rol garante de dichos servicios.

En el caso del servicio publico de telecomunicaciones, estas empresas
privadas denominadas empresas operadoras, son personas juridicas del régimen
privado creadas con el objetivo de prestar un servicio a cambio de un
contraprestacion econémica; es decir, persiguen un fin lucrativo desde su creacion;
no obstante, nuestro ordenamiento juridico administrativo, a través del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General le ha otorgado la
calidad de administracion publica, las ha premunido de poder para resolver los
reclamos presentados por administrados (usuarios del servicio); por ende, actlan
como administracion pablica solo para la resolucion de los reclamos interpuestos
en primera instancia.

Dada la naturaleza para las que fueron creadas, el ordenamiento juridico al

otorgarles la facultad de emitir actos administrativos las coloca en contraposicion a
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su naturaleza economica, imponiéndoles como finalidad en sus actuaciones
salvaguardar el interés publico, ain en contra de sus intereses econémicos.

En ese sentido se puede entender que nuestro ordenamiento juridico
administrativo actual, se acoge plenamente a la teoria funcional para darle la
calificacion de administracion publica y con ello la potestad de resolver reclamos y
emitir actos en apariencia administrativos.

Sin embargo, en el ejercicio de esa potestad, estas empresas privadas deben
resolver un conflicto de intereses, en la que indefectiblemente involucra sus
intereses particulares, a la vez debe actuar imparcialmente para brindar una solucién
y brindar la tutela efectiva de los derechos de los usuarios del servicio pablico de
telecomunicaciones; en otras palabras, son autoridad y parte dentro de un
procedimiento administrativo de reclamo.

Esta facultad de emitir actos administrativos se desprende de forma
implicita del articulo 1 del Titulo preliminar del T.U.O. de Ley de Procedimiento
administrativo general, asi como también en el articulo 39° del Reglamento para la
Atencidn de Reclamos de Usuarios de Servicios Plblicos de Telecomunicaciones?,
el cual prescribe lo siguiente:

El usuario podré autorizar, a través de las modalidades previstas para la

presentacion de reclamos indicadas en el articulo 50, que la notificacion de

los actos administrativos que se emitan en el procedimiento administrativo

asociado a su reclamo se realice a través de medios electronicos a la

direccion vélida de correo electrénico que él indique. En estos casos, la

! Aprobada mediante Resolucion De Consejo Directivo N° 015-99-CD-OSIPTEL.
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empresa operadora deberd contar con una constancia de la aceptacion

expresa del usuario acerca de esta modalidad de notificacion. (énfasis

agregado)

Aunado a ello, el Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de
Usuarios del Servicio Publico de Telecomunicaciones —en adelante TRASU— ha
reconocido a través del precedente de observancia obligatoria recaido en el
expediente N.° 0032112-2019/TRASU/ST-RA, que las empresas operadora son
entidades publicas para efectos de resolucion de reclamos en primera instancia; es
decir, tendrian la calificacion de “administracion publica”, para determinas
actuaciones; por ende la potestad de emitir actos administrativos, tal como lo ha
sefialado en los considerando 9, 10, 11 y 12 de la resolucion N.° 0064487-2020-
TRASU/OSIPTEL del 19 de junio de 2020, mediante el cual, el Tribunal, sostiene
que al ser consideradas —segun el T.U.O. de la LPAG— como entidades de la
Administracion Publica a las personas juridicas bajo el régimen privado, ello no
implica que dejen de lado su naturaleza privada —de su constitucion—, por el
contrario implica que los concesionarios del servicio deben respetar las
disposiciones establecidas en el ordenamiento juridico administrativo, en tanto
gjerzan funcién administrativa o presten algin servicio publico. Asimismo, en la
prestacion del servicio pablico de telecomunicaciones, las empresas operadoras, se
les asigna la competencia de resolver los reclamos de los usuarios en primera
instancia, de conformidad con lo establecido en el articulo 22° del Reglamento de
Reclamos y lo dispuesto en el articulo 74° del T.U.O. de la Ley de

Telecomunicaciones y el articulo 252° del Decreto Supremo N° 020-2007-MTC.
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Finalmente, en el decimosegundo considerando del precedente de
observancia obligatoria, el Tribunal del Osiptel concluye que las empresas
operadoras ostentan la calidad de o6rgano resolutivo y por ende de entidad,
resaltando que dicha competencia la adquiere en el desarrollo de un procedimiento
administrativo de reclamo; por lo que se vincula a la aplicacién del marco
normativo establecido en el T.U.O. de la LPAG.

En ese sentido, queda claro que el Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones —Osiptel— reconoce que los actos decisorios
emitidos por las empresas operadoras de los servicios publicos de
telecomunicaciones tendrian la calidad de actos administrativos; no obstante, no ha
previsto que la emision de actos administrativos implica que estos sean emitidos
Unicamente por la administracion publica en ejercicio de una potestad
administrativa conferido por la ley y ademas dichos actos administrativos tengan
caracteristicas y cumplan requisitos para su calificaciéon como tal.

En la practica, la solucion a los conflictos generados por la prestacion del
servicio publico de telecomunicaciones a manos de las empresas operadoras —
empresas privadas— representa un problema mayor desde la perspectiva que la
relacion co; toda vez que de una parte la empresa operadora facultada con mayor
informacion respecto al servicio que presta, se le suma la potestad otorgada por la
norma de darle solucion a los conflictos a través de actos administrativos, lo cual
acentua y refuerza la asimetria informativa del servicio prestado.

Por este motivo, resulta necesario analizar si es adecuado que las empresas

operadoras del servicio publico de Telecomunicaciones ostenten la calidad de
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administracion publica, para resolver reclamos a través de sus actos decisorios y
como consecuencia verificar si dichos actos deben ser considerados como actos
administrativos.

1.2.Formulacion del problema.

¢ Es conveniente que nuestro actual sistema juridico administrativo otorgue
la potestad de emitir actos administrativos a las empresas operadoras del servicio
publico de telecomunicaciones, a efectos de salvaguardar el interés general?

1.3.Justificacion e importancia del estudio.

1.3.1. Justificacion del estudio.

La presente investigacion tiene como justificacion de estudio, determinar si
resulta posible que una persona juridica privada, como es el caso de las empresas
operadoras del servicio publico de telecomunicaciones, deban emitir actos
administrativos; es decir, si el Estado a través del Organismo Supervisor de la
Inversion Privada en Telecomunicaciones esta garantizando la proteccion de los
derechos del usuario y el interés general al considerar que las empresas operadoras
son entidades publicas y pueden emitir actos administrativos, tal como lo ha
expuesto en el precedente de observancia obligatoria recaida en el expediente N.°
N.°0032112-2019/TRASU/ST-RA.

Aunado a ello, se toma en cuenta que nuestro actual ordenamiento juridico
administrativo ha optado por colocar bajo el &ambito de su aplicacion la actuacion
de ciertas personas juridicas de régimen privado, esto debido a la naturaleza de las
actividades economicas que realizan; en otras palabras, por la actividad de caracter

prestacional econdmica denominada “servicio publico”. Como bien afirma Dands
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(2009), los servicios publicos son “actividades economicas de especial
trascendencia para la vida del pais, de caracter prestacional, respecto de los cuales
corresponde al estado cumplir con un rol garante o asegurador de la satisfaccion de
las necesidades publicas para alcanzar el bienestar general” (P. 18).

En el desarrollo de esta actividad econdmica de caracter prestacional, se
presentan conflictos entre las empresas operadoras del servicio publico de
telecomunicaciones y los usuarios de estos servicios; frente a esta situacion nuestro
ordenamiento juridico administrativo a previsto otorgarle al usuario la facultad de
reclamar ante estas empresas operadoras de acuerdo a las materias contempladas en
el articulo 28° del Reglamento para la Atencion de Reclamos de Usuarios del
Servicio Publico de Telecomunicaciones; y por otra parte a premunido a estas
empresas operadoras con la potestad administrativa para resolver dichos reclamos
a través de actos de administrativos.

Todo acto administrativo, debe contener dentro de sus elementos
estructurales ciertas caracteristicas al momento de ser expedidos, tales como ser
emitido por un 6rgano competente, deben expresar su respectivo objetivo, debe
encontrarse debidamente motivado, debe ser conformado mediante el
cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacion y
adecuarse a las finalidades de interés publico, sin que pueda habilitarsele a perseguir
mediante el acto, aun encubiertamente alguna finalidad que sea personal de la
propia autoridad; sin embargo, el cumplimiento de tales requisitos son importantes
para determinar su validez, mas no para su emision.

Pero que sucede en el caso de los actos emitidos por las empresas operadoras
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del servicio publico; las cuales desde su creacion han sido constituidas con el fin de
lucrar; es decir, persiguen un fin econémico que responde a las necesidades de los
titulares o socios de la empresa; pues bien, al momento de resolver un reclamo en
el que se cuestiona determinado importe; ya sea que el usuario solicite la resolucién
contractual del servicio o la anulacion del reintegro del precio del equipo terminal
adquirido como parte de un contrato adicional, devendria en detrimento econémico
para la empresa privada; por lo que su capacidad de actuar imparcialmente y en
busqueda de satisfacer el interés general se podria ver afectada, en consecuencia el
acto administrativo emitido podria contener defectos en sus elementos
estructurales.

Adicionalmente, la relacién asimétrica concesionario-usuario resulta desde
un primer momento deficiente para el usuario; dado que es la empresa operadora
quien conoce a mayor detalle el servicio que presta, la cobertura de su sefial, y la
informacion respecto al plan, servicio y condiciones de la prestacion, por lo que es
la administracion publica llamada a equilibrar esa relacién, de ahi el rol garante del
estado; no obstante, aunque parezca contradictorio, a pesar de que en la mayoria de
los casos es la empresa operadora la que vulnera los derechos de los usuarios, la
norma la ha premunido de potestad para resolver dichos reclamos a través de actos
administrativos; lo que implica, que pueda existir un empoderamiento desmedido
hacia la empresa operadora.

Por ello, tiene como justificacion el estudio del presente problema, poder
determinar si el actual ordenamiento juridico esta garantizando realmente la

proteccion al usuario del servicio pablico de telecomunicaciones, al premunir a las
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empresas privadas con la potestad de emitir actos administrativos.
1.3.2. Importancia del estudio.

Con el cambio del modelo econdmico de la Constitucion Politica del Perd
de 1993y la despublificacion de los servicios publicos econdmicos prestados por
el estado, se produjo una liberalizacion econdémica, la cual para Aragdn Reyes
citado por (Vignolo Cueva, 2018) “trajo consigo no solo cambios prestacionales y
normativos en los diversos sectores econdmicos del pais, sino que también supuso
la creacion de una nueva estructura organizativa administrativa en el Pert”(p.322).

Como consecuencia de la referida reorientacion del papel del Estado en la
economia se crearon organismos reguladores de los servicios publicos
(telecomunicaciones, electricidad, saneamiento) y de las concesiones de obras
publicas de infraestructura de transporte (puertos, aeropuertos, carreteras, vias
ferroviarias) claramente inspirados en los modelos de los paises anglosajones, con
el objeto de garantizar un tratamiento técnico de la regulacion y supervisién de las
actividades econdmicas calificadas como servicios publicos, o que se desarrollan
en condiciones de monopolio natural o poco competitivas y las que requieren para
su desarrollo la utilizacion de redes e infraestructuras (Dands Ordofiez, 2004, pag.
60).

Esa reorientacion del Estado peruano en la economia y el mayor
intervencionismo privado en las actividades econdmicas prestacionales implicé una
mayor regulacion y cambio de estructura organizacional en la economia peruana,
debido a la liberalizacion del mercado en los sectores economicos prestacionales;

para ello, la creacion de los organismos reguladores permitié que dichas personas
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juridico privadas mantengan un estdndar de calidad en la prestacion de los servicios
publicos y a su vez garantizar el interés pablico a través de la proteccion de los
derechos de los administrados.

Nuestro ordenamiento juridico, desde la promulgacion de la ley 27444 “Ley
del Procedimiento Administrativo General” en el afio 2001 les ha otorgado la
calificacion de administracion publica a las personas juridicas bajo régimen privado
que prestan servicios publicos o ejercen funcion administrativa.

Pero el resultado de otorgarles la calificacion de administracion pablica, trae
con ello, otorgarles el poder de emitir actos considerados administrativos; aun
cuando resulta cuestionable si con dichos actos persiguen salvaguardar su interés
particular por sobre el interés general que la norma le impone.

Respecto a la finalidad publica de sus actuaciones autores como Richard M.
Tirado (2001), sefiala que no pueden ser extensibles a las personas del régimen
privado, pues tienen como finalidad principal lucrar y competir en un mercado
determinado; por lo tanto, el interés privado siempre va a prevalecer sobre el interés
general y resulta dificil, intentar que estas protejan el interés publico que no es y no
debe ser su competencia (pag. 179).

En ese sentido, el verdadero acto administrativo lo dicta la administracion
concedente, en delegacion de potestades a favor del concesionario, el cual dicta
actos, pero son actos con una especial relevancia juridica-administrativa; sin
embargo, no llegan a convertirse en actos administrativos en sentido estricto; toda
vez que su ejecutoriedad y ejecucion forzosa dependen de la administracion publica

quien en ultima instancia dicta el titulo; ademas hay que comprender que la
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delegacion de potestades en favor de entes privados nunca pueden llevar aparejada
la méaxima expresion de la administracion publica, la autotutela administrativa.
(Barcelona Llop, 1995, pag. 132)

Este es el caso de las empresas operadoras del servicio publico de
telecomunicaciones, tienen la potestad de emitir actos administrativos en respuesta
a los reclamos presentados por los administrados o usuario de dicho servicio, pero
estos actos son cuestionables desde el punto de vista juridico formal; toda vez que
el acto administrativo una vez emitido se presume valido; esto porque la potestad
de actuar del érgano o entidad administrativa proviene de una norma que lo creay
otorga las facultades para emitir actos administrativos; es decir, que al ser el estado
mismo quien actla a través de ese 6rgano se predica la presuncion de validez de sus
actos, sin mediar cuestionamiento alguno.

Sin embargo, en el caso de estas empresas operadoras, sucede lo contrario;
al emitirse el acto administrativo cabe preguntarse si resolvi6 para salvaguardar su
propio interés o realmente actu6 de forma imparcial tomando como Unico interés al
resolver el interés publico; por ende, el sesgo de parcialidad siempre se encuentra
presente en el actuar de las empresas operadoras.

El profesor Juan Carlos Morén (2019) manifiesta que:

El contenido de cada actuacion publica debe perseguir aquellas finalidades

general y especifica que le corresponde, quedandole vedada cualquier

posibilidad de desvio para satisfacer —abierta o encubiertamente- algun
interés privado o personal de los agentes publicos, de grupos de poder u otro

interés publico indebido, ajeno a la competencia ejercida por el 6rgano
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emisor. (pag. 222)

En mérito a ello, es necesario evaluar que alternativa resulta mejor para
garantizar no solo la proteccion de los derechos de los usuarios del servicio publico
de telecomunicaciones que resulta en la mayoria de casos ser la parte agraviada por
la actuacion de estas empresas que actian como érgano parajuridiccional en
primera instancia, y como parte ante la instancia impugnatoria; sino también
salvaguardar el interés general en la emision de dichos actos decisorios.

1.4.0bjetivos.

1.4.1. Objetivo General.
<> Analizar si los actos emitidos por las empresas operadoras, en
ejercicio de su potestad resolutoria en primera instancia, deberian ser considerados
como actos administrativos.
1.4.2. Objetivos Especificos.
<> Analizar si corresponde que las empresas operadoras del servicio
publico de telecomunicaciones sean consideradas como entidades administrativas
como bien lo ha sefialado el OSIPTEL en el precedente de observancia obligatoria.
<> Revisar en la legislacion comparada si los actos que brindan
respuesta a los reclamos de los usuarios del servicio publico de telecomunicaciones,
han sido considerados como actos administrativos.
1.5.Hipdtesis.
Si las empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones
dejan de ser consideradas como administracion publica para efectos de resolucion

de reclamos entonces se garantizaria un procedimiento imparcial con mejor eficacia
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en la proteccion del interés general.
1.6.Variables.
1.6.1. Variable independiente.
Las empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones
1.6.2. Variable dependiente.
Un procedimiento administrativo imparcial y con mayor eficacia en la
proteccion del interés general

1.7.Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

1.7.1. Métodos.
1.7.1.1. Métodos generales.

<> El Método Inductivo: Se utilizé el razonamiento para obtener
conclusiones que parten de hechos aceptados como validos de manera individual,
para formulan conclusiones generales.

<> El Método Deductivo: Se realizd6 un examen de postulados y
principios de aplicacion general y de comprobada validez, tomando conclusiones
generales para explicar casos particulares.

X3 El Método Dialéctico: Se aplic6 un analisis critico de las
percepciones y teorias de diversas fuentes nacionales y extranjeras, comparando
proposiciones (tesis) y contraproposiciones (antitesis), resolviendo la contradiccion
a través de la formulacion de una sintesis final (conclusion).

X El Método Historico-comparativo: Se establecio la semejanza de
los casos bajo analisis a traves de la comparacion, infiriendo conclusiones acerca

de sus caracteristicas comunes.

22



1.7.1.2. Métodos especificos.
X El Método de la observacion.
X El Método estadistico
1.7.2. Técnicas.
<> Documentales: Se realizd la recoleccion de datos documentados,
como fuente de la informacion bajo analisis.
<> Entrevistas: Para el desarrollo de la investigacion se realiz6 la
entrevista a dos especialistas del tema.
1.7.3. Instrumentos.
X Ficha Resumen: Se emple6 con el propdsito de obtener resimenes

de texto de estudio que permita manejar la informacion valiosa.
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Il CAPITULO II

2.1.La Administracion Publica

2.1.1. Antecedente de la Administracion Publica

Conceptualizar a la administracion publica no ha sido tarea facil; hoy en dia
no existe consenso respecto a su delimitacion; por ello, es necesario cuestionarnos
si efectivamente una persona juridica de derecho privado debe ser considerada
como administracion publica.

Esté en claro que la idea de administracion publica nace con la revolucion
francesa y con lo que se denominaria la divisiébn de poderes, que surge a
consecuencia del absolutismo monéarquico y la opresion al pueblo, este dltimo en
busca de esa liberacion sefiorial actia proponiendo el ideal de la limitacion a ese
poder a través del denominado “sistema de frenos y equilibrios”.

La revolucion de 1789 produjo un cambio profundo en las sociedades del
continente europeo y en sus ordenamientos juridicos. Instaurd, para limitar el poder
de los monarcas, nuevos principios e instituciones que determinaron la aparicion de
normas juridicas de naturaleza hasta entonces desconocida. (Boquera Oliver J. M.,
s.f., pag. 35).

Pues esta tiene como base principal la divisién de poderes, postulado que
inicialmente fue planteado por John Locke (poder Legislativo, poder judicial y un
poder federativo) y posteriormente por Montesquieu, este Ultimo propondria la
division en un poder Legislativo, judicial y ejecutivo; a ello, se hace presente el
postulado de Rousseau y el principio de legalidad, mediante el cual propone al

poder legislativo y la funcion de legislar como la piedra angular de ese sistema
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tripartito, aun cuando Montesquieu plantea una igualdad de poderes.

En definitiva, la revolucion francesa del sigo XVIII, y los aportes
ideoldgicos que contribuyeron al cambio estructural del estado quedaron
establecidos en la ley de la asamblea constituyente del 16-24 de agosto de 1790 que
determinaron el nacimiento de la administracion publica como poder ejecutivo.

En palabras del profesor Antonio Abrufia (2010) la administracion publica,
es una organizacion sometida a la ley, a través de la cual se representa el cambio
que trajo consigo la revolucion, pues se da un cambio importante, se sustituye la
voluntad del principe —subjetividad y arbitrariedad—, por la voluntad general, que
se constituye en un conjunto normativo; es decir objetivo, igualitario y previsible,
en garantia de la libertad individual. En consecuencia, un sometimiento de la

administracion publica al derecho. (pag. 40)

2.1.2. Delimitacion del concepto de administracion publica en

el Peru.

Delimitar el concepto de administracion publica no es tarea fécil, aun
cuando en la doctrina nacional y el derecho comparado existen claras diferencias y
atribuciones para la funcion administrativa que realizan; por ello, es necesario partir
de la conceptualizacion a la que nuestro actual ordenamiento juridico se ha acogido
y a partir de ello buscar una solucion para el problema materia de investigacion.

El punto de partida de lo que ahora se conoce como administracion pubica
en el Perd tiene su origen en la transformacion econdmica de los afios 90°s en el

Per(, época que marco un importante cambio en nuestra economia.
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Al respecto Vignolo Cueva (2018) manifiesta lo siguiente:

La liberalizacion peruana de inicios de los afios noventa, apoyada en el

influjo fundamental del principio de subsidiariedad horizontal, produjo no

s6lo cambios prestacionales y normativos en sectores econdmicos (con la
consecuente reduccion del Estado prestador), sino que también supuso la
creacion de una nueva estructura organizativa administrativa que sirva y se
acomode a ciertas caracteristicas de unas aparentes [nuevas] potestades
regulatorias. Desde una version mas estricta y ejecutiva, estas estructuras
comportan una adaptacién de la policia administrativa y otras competencias
administrativas que modulan una intervencion sobre estos sectores

economicos liberalizados. (pag. 83)

En ese sentido, sefiala Vignolo Cueva (2018) que dicho cambio, de los afios
noventa en el Peru, resultd decisivo por una parte para el absentismo de la presencia
estatal en los sectores productivos y de servicios publicos; y por otra porque frend
los procesos de nacionalizaciones confiscatorios. (pag. 89)

Durante la vigencia de la constitucion politica de 1979, el estado peruano
era titular y proveedor de la mayoria de los servicios publicos econdmicos; por tal
motivo el cambio econémico que trajo consigo la Constitucion Politica de 1993
contribuyd al rescate econdmico que necesitaba en aquella época el Perd, pero este
cambio econdmico, produjo ciertos cambios en el derecho administrativo y por
ende, en la concepcion de lo que ahora entendemos como administracion publica
en el Per0; asi pues, pasé de ser un estado prestador a un estado regulador en esos

sectores econdémicos; pues bien la entrada en vigencia del Decreto legislativo 702
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y la derogacion del entonces Decreto Ley 19020 de 1970, denota la materializacion
de este gran cambio; en el que el estado peruano a través de su empresa nacional en
telecomunicaciones del Peri S.A. (ENTEL-Per() tenia a cargo la explotacion
directa del espectro de telecomunicaciones y excepcionalmente se le permitia a
otras empresas privadas acceder a prestar el servicio de telefonia local; sin embargo,
este aporte significativo, traslada a la empresa privada como preferente para prestar
el servicio publico de telecomunicaciones.

Es en ese sentido que, los servicios publicos econémicos pasaron a manos
de personas juridico privadas quienes se encargaron de prestarlos, pero el estado
peruano tomo un rol regulador y supervisor de dichas actividades, a través de los
organismos reguladores.

Explica Danos Ordorfiez (2004) que, no todos los reguladores fueron creados
previendo el proceso de privatizacion de los sectores productivos y de servicio
publicos. Cita textualmente el autor que uno de estos casos corresponde al de
Osiptel? que se constituyo antes de la privatizacion de las acciones de las empresas
publicas de telefonia; asi también el caso de Ositran® que fue creado en fecha previa
al inicio del proceso de otorgamiento de concesiones de infraestructura de
transporte de uso publico; sin embargo, resalta que en el caso del OSINERG —
actualmente Osinergmin®*— se llevo a cabo con posterioridad a este proceso y del

establecimiento del nuevo marco regulador del sector. (pag. 60)

2 Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones.
% Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico.

4 Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria, creado el 31 de diciembre de 1996.
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Sin embargo, el rol regulador del estado alcanza su verdadero sentido con
la iniciativa de inversion privada en los sectores econdémicos liberalizados en el
Perd, tal es asi que en el caso del sector de telecomunicaciones con el ingreso de
empresas privadas a dicho sector.

Es a partir de entonces que comienza un cambio en la administracion
publica en el Perl, con los organismos reguladores y mas adelante las propias
empresas privadas con facultad para resolver reclamos en primera instancia, como
si de una administracién publica se tratara.

Nuestro ordenamiento juridico administrativo desde la promulgacién de la
ley 27444 en el afio 2001 hasta la Gltima modificatoria del T.U.O. de la Ley del
Procedimiento Administrativo General aprobado mediante Decreto Supremo 004-
2019-JUS, ha optado por incluir a las personas juridico privadas dentro de la
denominacion de “administracion publica” para efectos de aplicacion de la norma,
tal como se indica:

“La presente Ley sera de aplicacion para todas las entidades de la

Administracion Publica. Para los fines de la presente Ley, se entendera por

“entidad” o “entidades” de la Administracion Publica .... 8. Las personas

juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen

funcion administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion

del Estado, conforme a la normativa de la materia. Los procedimientos qgue

tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen

por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a

su naturaleza privada. (énfasis agregado). (articulo I del Titulo preliminar
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del T.U.O. de la Ley 27444)

En este contexto, Morén Urbina (2019) manifiesta que a pesar de ser
considerada como entidad de la administracion publica para efectos de aplicacion
de la Ley del procedimiento administrativo general, no pierde su naturaleza de
persona juridica privada, pues es su régimen predominante. Asimismo, colige que
la Administrativizacion de sus procedimientos esta referido a todo aquello que
resulte necesario sin que altere su naturaleza privada (pag. 41).

Es en base a lo expuesto, se debe entender que en el caso de las empresas
operadoras del servicio publico de telecomunicaciones, como empresas privadas
que prestan un servicio publico, solo actuardn como administracién publica para los
casos en los que intervienen resolviendo los reclamos de los usuarios en primera
instancia, para lo cual es cuestionable si resulta necesario que dejen de lado su
naturaleza privada y actden en busqueda de salvaguardar el interés general, lo cual
resulta contradictorio de acuerdo con lo expuesto por Morén Urbina porque en ese
caso deberan alterar su naturaleza; es aqui donde urge la necesidad de definir a la
administracion publica y valorar si las empresas operadoras del servicio publico de
telecomunicaciones deben ser consideradas como administracion puablica al
resolver reclamos.

Para tener un alcance de la conceptualizacion de “administracién publica”,
debemos remontarnos, al intento de definicion normativa y formal que nuestro

ordenamiento juridico infructuosamente ha pretendido; para ello es necesario
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apreciar que el Proyecto de la Ley de Bases de la Administracion Publica® la
conceptualiza “como toda estructura organizativa del Estado con personalidad
juridica, que realiza funcion administrativa, se encuentra regida por normas de
derecho publico y cuenta con patrimonio propio para la realizacién de las
actividades prevista en su Ley de creacion” (péag. 70).

De la definicidn anterior, el profesor Piero Rojas (2015) sostiene que una de
las caracteristicas para conceptualizarla, es partir de que se trata de estructuras
organizativas, por lo que deben estar definidas y mantener unos pardmetros de
actuacion. Adicionalmente a ello, las entidades deben ejercer funcion
administrativa y deberan estar regidas, en su actuacion, por las normas de derecho
publico. (Pag. 202)

Ahora bien, la conceptualizacion a la que se hace referencia en el proyecto
de la Ley de bases de la Administracion Publica, estd enfocada en las entidades
publicas, aquellas que han sido creadas mediante una ley que determina su alcance
y funciones administrativas; sin embargo, el caso de las empresas operadoras del
servicio publico de telecomunicaciones, las cuales se constituyen como empresas
privadas, no estarian dentro del alcance de este concepto por la sencilla razén que
su existencia no obedece al objetivo de alcanzar la proteccion del interés general
como razon fundamental.

Por su parte, el OSIPTEL, ha sefialado en el precedente de observancia

obligatoria recaido en el expediente N.° 0032112-2019/TRASU/ST-RA, que las

Shttps://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2014/10/Anteproyecto-de-Ley-de-Bases-de-la-
Administraci%C3%B3n-P%C3%BAblical.pdf
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empresas operadoras son érganos resolutorios de primera instancia, por lo que su
actuacion, para efectos de resolucion de reclamos, se vinculan positivamente a lo
establecido en la Ley del procedimiento administrativo general y demas normas y
reglamentos que le son aplicables. (pag. 3)

A partir de este punto, es necesario comprender por qué nuestro
ordenamiento juridico administrativo ha adoptado por considerar a las empresas
operadoras como entidades publicas y a su vez facultarlas a emitir actos

administrativos.

2.1.3. Teorias de conceptualizacién de administracion publica

Debido a que la conceptualizacion de lo que es Administracion Publica no
ha sido nada pacifico en la doctrina, es necesario revisar cada de uno de los enfoques
conceptuales propuestos para determinar si efectivamente las empresas operadoras
como personas juridico-privadas, pueden o no actuar en ejercicio del poder publico.

Asimismo, cada teoria se ha inclinado en resaltar algin elemento o rasgos
caracteristicos de lo que conformarian en general la actividad administrativa o por
organizacion de la entidad a calificar, lo cual conlleva a complicar su definicion,
mas aun tomando en cuenta los diversos ordenamientos juridicos.

2.1.3.1. Concepcidn subjetiva

Esta teoria toma como punto de partida el estudio del sujeto que detenta el
poder, el cual se intenta conceptualizar a partir de su conformacion organica y que
a diferencia del criterio funcional que tiene como sustento y elemento principal a la
funcién administrativa; la teoria subjetiva parte de determinar que 6rganos o entes

deben ser considerados administracion publica, esta es la interrogante que se
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plantea a lo largo de su desarrollo y que busca responder a través de la vertiente
orgénicay la vertiente personalista.

Para el precursor del criterio subjetivo-organico, Garrido Falla (1982), la
administracion puablica desde la perspectiva de la actividad administrativa que
realiza —sentido objetivo— no es homogénea, pues la actividad desplegada por el
poder ejecutivo no solo involucra actos de ejecucién, sino también actos de
legislacion (reglamentos) y de jurisdiccion; por lo que en sentido subjetivo, esta no
es sino el sujeto de aquella actividad, por lo que concluye que la administracion
publica es un complejo organico incorporado en el poder ejecutivo. (pags. 39-40)

Debe entenderse entonces, que para el precursor de este criterio, la actividad
administrativa deja de ser un criterio residual —como se habia estructurado desde
la perspectiva residual de aquella época— Yy pasa a ser una actividad heterogénea
que comprende y desarrolla no solo actividad de ejecucién de leyes, sino también
ejercicio de actividades paralegislativas y parajurisdiccionales, como reglamentar
su propia actividad y resolver conflictos en via administrativa; por tal motivo
concluye que no es posible encasillar la actividad de la administracion pablica al
mero hecho de hacer cumplir la norma. Por otra parte es de advertir que pone mayor
énfasis en analizar al sujeto que ejerce esta actividad considerada administrativa,
puesto que Unicamente es administracion publica este conjunto organico que forma
parte del poder ejecutivo, de ahi que se considera un criterio subjetivista organico;
sin embargo, no se ha dejado de lado la propuesta de mantener en analisis y como
parte fundamental para conceptualizar a la administracion, el hecho de la actividad

que esta realiza, por tanto, no es posible catalogar su concepcion como puramente
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subjetiva.

Las contrariedades que pueden advertirse al analizar este criterio, como bien
se ha dejado en claro en su concepto, es que Unicamente son parte de este conjunto
denominado administracion publica, lo 6rganos que conforman al ejecutivo; no
obstante, se sabe pues que en el parlamento y poder judicial y Tribunal
constitucional existen 6rganos encargados de funciones materialmente
administrativas como la contratacién personal, de adquisicion de equipos entre
otros, los cuales, bajo el analisis de este criterio no podrian ser considerador
administracion publica; asimismo bajo esta concepcidn no podrian estar incluidas
las personas juridico privadas que ejerzan funcién administrativa.

Entrena Cuesta (1960) afirma que la conceptualizacion de la administracion
publica se desarrolla, desde el punto de vista subjetivo y objetivo. En cuanto al
primero, parte de la perspectiva de la organizacién de la administracion; y respecto
al segundo desde la actividad que esta realiza” (pags. 57).

En ese sentido, podemos identificar que la administracion publica desde una
perspectiva subjetiva organica explica que la actividad administrativa es una
actividad heterogénea; dado que, en ejercicio de su potestad, la administracion
publica puede resolver conflictos y reglamentar su actuacion; ademas sefiala que
toda la actividad podria adscribirse a las funciones legislativa, judicial o ejecutiva;
sin embargo, la conceptualizacion de la administracion publica basada en el criterio
subjetivo, si bien es un criterio fuerte, porque ha dejado de lado la calificacion
basandose Unicamente en la funcion realizada por el sujeto como Unico presupuesto

detentador del 6rgano, sino que la incluyé como parte del sustento principal el
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aspecto subjetivo (organico) de los sujetos que actdan en ejercicio de ese poder, es
de advertirse que ha omitido otros organismos que podrian ostentar la calificacion
como es el caso del Tribunal constitucional.

Finalmente, cabe resaltar una segunda propuesta planteada por Garcia de
Enterria & Fernandez, el criterio personalista, a través del cual se imparte que “para
el derecho administrativo la administracion es una persona juridica (...) la
personificacion de la administracion publica es asi dato primario y sine qua non del
derecho administrativo” (s.f., pag. 30).

Para este autor, los sujetos que tendrian la calificacion de administracién
publica no podrian ser otros que el poder ejecutivo, legislativo, judicial, los
gobiernos centrales y regionales; toda vez que estos tienen responsabilidad directa
por sus actos; en consecuencia, ningin otro 6rgano podria serlo por carecer de
personalidad juridica; tenga en cuenta ademas que el carécter de personificar a la
administracion publica y no al estado como persona juridica para el derecho interno,
es difundida con gran amplitud en el sistema juridico espafiol, asi tenemos que tanto
Garrido Falla y Garcia de Enterria mantienen esa postura.

2.1.3.2. Concepcidn funcionalista

A través de esta teoria se ha buscado conceptualizar a la administracion
publica a partir del ejercicio de las funciones que esta realiza; sin importar cual sea
la organizacion que ejerce esta funcion ya sea proveniente del poder legislativo,
judicial o incluso el mismo ejecutivo, siempre que estemos en presencia del
ejercicio de funcion administrativa estaremos frente a la administracion publica.

Asimismo, esta teoria funcionalista ha adoptado diversas variantes, por
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explicar algunas de ellas, tenemos a la variante materialista; la misma que plantea
como presupuesto fundamental la ejecucion de la ley; es decir la materializacion de
lo ordenado por una norma a través del acto administrativo; por ende, se considerara
como administracion publica a los sujetos que en ejercicio de la funcién
administrativa puedan materializarla a través de un acto administrativo.

A mayor abundamiento, Fraga (1934) ha propuesto tres criterios necesarios
para definir la funcion administrativa y a partir de ella encaminarnos a un concepto
de administracion publica desde la teoria funcionalista material, la primera
propuesta es la produccion de efectos juridicos siempre bajo la norma del derecho
objetivo, una segunda referida a los efectos que produce dicho acto administrativo;
en otras palabras, busca la ejecucién de actos necesarios para concretar el objetivo
de la norma legal. (péags. 54-55)

En esa misma linea, Roberto Dromi (1997) nos plantea una propuesta
importante para identificar este criterio, pues para él, la funcion administrativa
objetivamente comprende un conjunto de actividades dirigidas a un mismo fin —
interés colectivo—, prescindiendo del 6rgano o agente que lo realiza, estaremos en
presencia de administracion publica. (pag. 124)

Bajo estas dos variantes de la concepcion funcionalista de la administracion
publica, la actuacion propuesta es insuficiente para abordar el alcance conceptual
de administracion publica, asi tenemos que por el mero hecho de que pueda ejecutar
una norma y por ende la materializacion de dicha ejecucion, es decir, la emision de
un acto administrativo. En el caso en concreto de las empresas operadoras de

telecomunicaciones, estan facultadas a emitir actos administrativos (segun lo
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expuesto en el precedente de observancia obligatoria del OSIPTEL y su respectivo
reglamento); es decir, ejecutan las normas reglamentarias y normas legales a través
de la emision de actos administrativos; en otras palabras, ejercen funcion
administrativa de forma temporal, mientras resuelven reclamos.

Pero cabe resaltar que se deja de lado en cierta forma el horizonte tuitivo de
la actuacion administrativa, el interés publico, hasta este momento tanto de lo
propuesto por Fraga no se ha mencionado acerca del interés general que se busca
en cada actuacion de la administracion publica y que a la vez forma parte de los
elementos estructurales del acto administrativo emitido, que si bien, es un tema que
se abarcard mas adelante, es necesario sefialar que en la definicion deberia estar
comprendido dicho elemento.

Una tercera vertiente de esta teoria, plantea como propuesta de
diferenciacion y determinacion para conceptualizar a la administracién poniendo
en manifiesto como aspecto principal, el sentido residual de la misma; es decir, todo
lo que no sea legislar o juzgar es funcién administrativa; por ende, en el momento
que estemos frente a esta funcidn, estaremos ante una verdadera administracion
publica. Foderé (1875) senalaba que “la administracion es pues el gobierno del pais
menos la confeccion de leyes y accion de justicia entre los particulares” (pags.3-4).

Sin embargo, esta vertiente es la mas distante para darnos alcances precisos
de lo que deberia ser administracion puablica; toda vez que ha omitido en su
fundamentacion explicar la potestad que tiene la administracion publica de resolver
controversias a través de las resoluciones administrativas (funcion

parajurisdiccional), asi como reglamentar  procedimientos  (funcion
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paralegislativas), que si bien no se equiparan a una ley o sentencia judicial propias
de la funcidn legislativa y judicial respectivamente; empero, si ejercen accion de
justicia en sede administrativa que decidiré o influird sobre una situacion juridica
concreta del administrado y la elaboracion de reglamentos que regularé la actuacion
en el entorno de un procedimiento administrativo.

Por ese motivo, este criterio no termina de aclarar esa ambigtiedad respecto
a la amplitud de la administracion en su actuacion y mas adn en el caso de las
personas juridicas de régimen privado; dado que serian de plano administracion
publica sin mediar cuestionamiento alguno.

2.1.3.3. Concepcion Juridico-Formal

Desarrollada por Boquera Oliver, esta concepcion que se desprende de la
teoria funcional, es una matizacion entre los criterios anteriormente abordados, ha
tomado las ideas mas importantes del criterio funcional, subjetivo y teleoldgico para
explicar y llegar a un punto que permita identificar cuando estamos en presencia de
la administracién publica.

En esta concepcién los actos administrativos y actos privados son actos
juridicos y la unica forma para determinar frente a qué acto nos encontramos radica
en la voluntad creadora de la relacion u obligacion; es decir si es bilateral o
unilateral, por lo que se podréa decir en este Gltimo caso que estamos frente a un acto
proveniente del poder pablico si es una de las partes es la que crea u origina esta
relacién o vinculo juridico de derecho.

En esta concepcion, la idea principal de administracion publica toma como

punto de apoyo el poder de eficacia del acto; asis sostiene que las leyes y sentencias
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con calidad de cosa juzgada su cuestionamiento es restringido caso contrario de lo
que sucede con el acto administrativo, del cual se predica la presuncidn iuris tantum
de legalidad. (Boquera Oliver J. M., 1996, pag. 66).

Se entiende de lo antes mencionado por el autor que, independiente del
sujeto que emite el acto administrativo, es decir persona juridica publico o privada
premunida del poder publico, siempre debe buscar el cumplimiento de la ley y en
consecuencia alcanzar el fin pablico; por ende, ante el cumplimiento de esos
presupuestos se podra decir que estamos ante una administracion publica.

2.1.34. Concepciones Mixtas

Finalmente y no por ello menos importante, se propuso desarrollar una
conceptualizacion de la administracion publica a través de una combinacion de los
criterios antes expuestos, esto debido a la complejidad que implica conceptualizar
a la administracién publica desde una sola concepcion; asi mismo, los criterios
subjetivos y juridico formales han tenido mayor trascendencia y precision al
intentar conceptualizarlo; esto es debido a que han abordado los elementos de
organizacion sin dejar de lado el de la funcion administrativa, las consecuencias
que generan los actos emitidos por estas y el sujeto del cual provienen dichos actos.

Siendo asi, para cierta parte de la doctrina, ha considerado un criterio mixto
en el que se analice y explique la administracion puablica desde los diversos
elementos que la conforman, tales como la naturaleza juridica de su constitucion,
la actividad, el efecto juridico de sus actos entre otros.

Para el profesor Antonio Abrufia (2010) la Administracion Publica se define

como una organizacion del poder publico premunida con potestad administrativa.
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Por tal motivo, al provenir del poder publico le persiguen otros elementos como el
de un fin pablico, el ejercicio de sus funciones dirigido a salvaguardar los intereses
generales, la necesidad de su eficacia, entre otros. (pag.69)

Es clara la concepcion desde este punto de vista planteado, toda vez que
busca abarcar con mayor precision el concepto de lo que deberia ser administracion
publica, y como bien se ha mencionado, es imposible conceptualizarla a partir de
un solo criterio; dado la complejidad y evolucion de esta institucion juridica.

De cara a esta concepcion, como bien lo ha expuesto al profesor Abrufia
(2010), para identificar a la administracion publica se valora estos dos elementos,
la naturaleza de la organizacion (desde una perspectiva juridico-formal) y el
régimen juridico formal de los actos. (pag. 70)

De lo expuesto, se desarrolla ampliamente lo que a buena cuenta podria ser
lo necesario para calificar un determinado ente como administracion publica, pues
se ha tomado como primer punto de partida, la naturaleza de la organizacion; es
decir, como es que se crea la entidad; en el caso de la entidades publicas tienen
como fuente de poder de creacion a la norma, la misma que establece el fin,
funciones y estamentos en general que justifican su existencia y la proteccion al
interés general, como segundo punto a tener en cuenta, esta referido al régimen
juridico de sus actos, en este extremo, se debe esclarecer que al ser administracion
publica que forma parte de la organizacion del poder ejecutivo, no involucraria en
su actividad, la potestad de legislar (exceptuando la promulgacion de decretos
legislativos y de urgencia) y tampoco ejercer funcion judicial, aunque ello involucre

la potestad para resolver conflictos de intereses en sede administrativa, por lo que
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su actuacion se traduce en actos administrativos, los mismos que se imponen bajo
la presuncion iuris tantum de legalidad.

Sin embargo, es necesario aclarar que, a diferencia de los criterios sefialados
anteriormente, ninguno de estos ha prestado atencion al elemento del interés
publico como fin intrinseco para darle la calificacion; si bien es cierto que debe
entenderse que toda actuacion administrativa persigue el interés publico; no
obstante, no se ha desarrollado mas respecto a este elemento; dado que Unicamente
se ha tratado de forma tacita; caso contrario ha sucedido con la teoria mixta
expuesta, el elemento del interés publico ha tomado relevancia; por tal razén se
considera necesario abarcar el tema del interés publico en la actuacion de las
denominadas personas juridico privadas administrativas, en especial relevancias las
empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones, quienes actian
bajo su naturaleza privada.

2.2.Las Empresas Operadoras del Servicio Publico de
Telecomunicaciones en el Ordenamiento Juridico Administrativo

Peruano

Habiendo determinado cada concepto formulado en las teorias
conceptuales, es necesario recurrir al analisis de nuestro ordenamiento juridico
administrativo, como es el caso del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante T.U.O. de la LPAG)-aprobado
por el D.S. 004-2019-JUS-; para ello, nos remitiremos al inciso 8 articulo I del
Titulo Preliminar de dicho cuerpo normativo, en el cual expresamente se indica lo
siguiente:

La presente Ley serd de aplicacion para todas las entidades de la
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Administracion Publica. Para los fines de la presente Ley, se entendera por
“entidad” o “entidades” de la Administracién Publica ... 8. Las personas

juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen

funcién administrativa, en virtud de concesion, delegacidn o autorizacién

del Estado, conforme a la normativa de la materia. Los procedimientos que
tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen

por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a

su naturaleza privada.

En esa misma linea, el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones — norma juridica sectorial- aprobado mediante D.S. 013-93-
TCC establece en su articulo 74° que:

Toda empresa que preste servicios publicos de telecomunicaciones debera

establecer una via expeditiva para atender los reclamos relacionados con los

servicios que planteen los usuarios. El plazo y términos para resolver el
reclamo son los previstos en el reglamento. En caso de que la empresa no
resuelva el reclamo dentro del plazo fijado en el reglamento, se entendera
resuelto éste en favor del usuario. EI Reglamento establecera los casos en
los que el usuario podra recurrir al Organismo Supervisor de Inversion

Privada en Telecomunicaciones en caso de denegacion de reclamos.

Aunado a ello, cabe precisar que el Reglamento para la Atencion de
Reclamos de Usuarios de Servicios Publicos de Telecomunicaciones aprobado por
Resolucion de Consejo directivo N° 047-2015-CD-Osiptel en su articulo 22°

prescribe que las empresas operadoras se constituyen en un 6rgano de resolucion
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de primera instancia administrativa, claro esta que dicha atribucion Unicamente se
ejerce al momento en el que resuelven los reclamos presentados por los usuarios
con relacién a los servicios que presta; por otro lado, reitera su condicion de via
previa en el articulo 3° del mismo cuerpo normativo; ademéas ha optado por
considerar -consecuentemente a su determinacion como 6rgano resolutivo- que los
actos emitidos en atencion a los reclamos resueltos por las empresas operadoras son
actos administrativos, tal como se prescribe en el articulo 39°.

Asimismo, sin dejar de lado la consideracion del Tribunal Administrativo
de Solucién de Reclamos de Usuarios —TRASU— del Organismo Regulador, ha
dejado en claro que las empresas operadoras en su condicion de érganos resolutivos,
son entidades publicas; por ende, los efectos de sus actos emitidos en primera
instancia tienen calidad de acto administrativo, asi lo sefiala en el considerando 12
del precedente de observancia obligatoria recaida en el expediente N.° 0032112-
2019/TRASU/ST-RA.

Siendo esto asi, las empresas de naturaleza privada que prestan servicio
publico de telecomunicaciones se les equipara a una entidad publica en cuanto a la
potestad de resolver los reclamos en primera instancia a través de actos
administrativos, lo cual implica que el usuario deba reclamar previamente ante la
empresa operadora, constituyendo una via previa y obligatoria de agotar, antes de
recurrir al organismo regulador como segunda instancia; no obstante, resulta
imperiosa la necesidad de manifestar que aun cuando el T.U.O. de la LPAG ha
sefialado para los fines de aplicacion de dicho cuerpo normativo, se entendera como

entidad publica a las personas juridicas privadas que prestan servicios publicos,
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hace referencia a aquellas entidades que se encuentran bajo el ambito de aplicacién

de la presente norma, mas no se puede deducir que les estéd otorgando dicha calidad.

2.2.1. Las Empresas Operadoras del Servicio Publico de
Telecomunicaciones como Entidades Administrativas

Hablar de definicién de administracion publica en nuestro ordenamiento
juridico es un tema en desarrollo, dado que en el conglomerado normativo de
nuestra administracion puablica, mas que una definicion propia, ha procedido a
sefialar taxativamente a ciertos organismos del estado como entidades
administrativas; por ejemplo, si nos remitimos a la ley de contrataciones del estado
-D.L. 1444- en su articulo 3° nos muestra su alcance de aplicacion para
determinadas entidades publicas; asimismo, la ley N.° 27785 —Ley del Sistema
Nacional de Control y de Contraloria General de la Republica en su articulo 3°,
referido al ambito de su aplicacién, nos detalla a que entidades estatales alcanza el
ambito de su normay asi esto se repite con cada una de las normas especiales.

El proyecto de la Ley de Bases de la Administracién Publica, aprobado
mediante Decreto Supremo N.° 0223-2014-JUS lo define como “toda estructura
organizativa del Estado con personalidad juridica, que realiza funcion
administrativa, se encuentra regida por normas de derecho publico y cuenta con
patrimonio propio para la realizacion de las actividades prevista en su Ley de
creacion.”

Para ello, la definicion que se ha sefialado Unicamente abarcaria a todo
organismo publico; dado que, nos expresa que dicha entidad ha sido creada por una

ley, la cual le otorga el poder publico y a su vez la premune de determinadas
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facultades y obligaciones que debe cumplir en ejercicio de la funcion administrativa
para alcanzar la satisfaccion del interés general, esta seria pues la idea primordial
sobre la que descansaria el concepto de entidad publica.

Las empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones —
empresas concesionarias- son personas juridico-privadas, a las cuales el Texto
Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, las
define como “Persona natural o juridica que cuenta con concesion, autorizacion o
registro para la prestacion de uno o mas servicios de telecomunicaciones.”®

En otras palabras, podria ser cualquier persona natural o juridica que bajo el
contrato de concesion del espectro radioeléctrico o autorizacion podria prestar un
servicio publico de telecomunicaciones, y no necesariamente se requerird de la
promulgacion de una ley que cree una entidad publica para la prestacion de dicho
servicio; lo cual guarda estrecha relacion con la subsidiariedad del estado en la
actividad economica.

Es por ello que nuestro ordenamiento juridico ha premunido a estas
empresas de una forma especial para asignarles la calidad de administracion
publica; es decir, las faculta para actuar como aparente administracion puablica
frente a determinados hechos, mas no resulta extensible para cualquier acto que
provenga de su actuar propio como empresa; en otras palabras, las empresas
operadoras son y seran siempre una persona juridica privada que especialmente
actian como una entidad publica para un situacion juridica concreta, por la razén

que al desarrollar una actividad econdmica que tiene gran trascendencia para la

6 «“Anexo - Glosario de Términos”
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sociedad y cuya calificacion se enmarca como un servicio publico, el estado en
aplicacion de su rol garantista las ha colocado bajo el &mbito de la aplicacion del
ordenamiento juridico administrativo.

2.3.El servicio Publico de Telecomunicaciones

La principal norma que regula la actividad prestacional del servicio de
Telecomunicaciones en general es el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, de la cual se desprende que los servicios de
telecomunicaciones se dividen en, Servicios Portadores, Teleservicios o Servicio
finales, Servicio de Difusion y Servicios de Valor Afiadido, los mismos que estan
clasificados segin el articulo 9° en, servicios Publicos, Privados y De
Radiodifusion: Privados de Interés Publico.

A este punto, se deberd comprender que no todos los servicios de
telecomunicaciones han sido considerados como servicios publicos, en
consecuencia, las relaciones que encuentran amparo en la proteccion del poder
publico como una relacién administrativa es la que surge del conflicto entre los
usuarios y empresas operadoras de aquellos servicios que son considerados como
servicios publicos.

La diferencia entre los servicios de telecomunicaciones de caracter publico
y privado radica esencialmente y de acorde con el articulo 41° de dicho cuerpo
normativo, en la satisfaccion de necesidades de comunicacion del grupo de
individuos al cual esta dirigido.

Siendo asi, la emisién de actos administrativos por parte de las empresas

operadoras, se daria Unicamente en la relacion usuario-concesionario en el caso de
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los servicios publicos de telecomunicaciones.

Figural
Clasificacion del Servicio de Telecomunicaciones
| Servicios Portadores |
Teleservicios o Servicio » . . P n
i " Servicios Publicos |=————) Concesion
Finales
> Autorizacid
Servicios Privados | —————> ’ .él,‘zaEIOI1
/licencias
Servicios de Difusion _ | Servicios Privados de Interés N .
> P, *1 Registros
Publico
Servicios accesorios a los
Servicios de Valor . .
= » |servicios portadores, finales o
Afadido e e
de difusién
2.3.1. Naturaleza Juridica del Vinculo Relacional entre

Empresa Operadora y Usuario del Servicio Publico de

Telecomunicaciones

La empresa operadora del servicio publico de telecomunicaciones se
constituye como persona juridica de derecho privado; por ende, su naturaleza es
privada y su fin es cumplir con el objetivo para el cual fue creada, pero también
ostenta ciertas funciones pablicas (impuestas); por otro lado tenemos a los usuarios
de dicho servicio publico que pueden ser personas juridicas o naturales que buscan
satisfacer una necesidad; pero la respuesta a esta controversia trasciende mas alla
de lo que aparenta ser una respuesta sencilla.

Por separado ambos sujetos en esta relacion cumplen y tienen fines
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particulares; no obstante, al momento de la celebracion del contrato de prestacion
del servicio publico de telecomunicacién; uno de los sujetos adopta la condicion de
abonado o usuario del servicio publico de telecomunicaciones y el otro sujeto es el
concesionario prestador de dicho servicio; asi lo ha determinado el T.U.O. de las
Condiciones de Uso’ cuando establece que “La presente norma tiene caracter
imperativo y es de cumplimiento obligatorio por parte de los abonados, los
usuarios y las empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones,
salvo los casos en que la presente norma permita pacto en contrario ”.

Cabe precisar que, se excluye del estudio de esta relacion juridica, aquella
que surge de la celebracién de un contrato que nada tiene que ver con la prestacion
del servicio pablico de telecomunicaciones, como resulta ser el caso en que ambas
partes celebren la compra-venta de un equipo terminal o la contratacion de algin
seguro de proteccién por dicho equipo Unicamente, dando como consecuencia que
frente a esta situacion estariamos ante una relacion consumidor-empresa privada.

Ahora bien, habiendo diferenciado que no todas las relaciones contractuales
entre concesionario y usuario estan bajo el amparo de una relacion prestacional de
servicio publico, es menester indicar que aun cuando la norma otorga la calidad de
abonado o usuario del servicio publico, no deja de ser una relacion entre dos
privados que de por medio esta la contraprestacion econdémica, sino que la norma
sectorial busca proteger a una de las partes que es el abonado o usuario de dicho
servicio; toda vez que, a través del contrato de adhesion el concesionario impone

sus términos y condiciones para la prestacion de dicho servicio, lo cual evidencia

" Aprobado mediante Resolucion De Consejo Directivo N° 138-2012-CD-OSIPTEL
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que el Estado en ejercicio de ese rol garante protege a la parte mas débil -el usuario
0 abonado del servicio publico-.

Sin embargo, resulta complejo determinar si a pesar de celebrado el contrato
de prestacion del servicio publico de telecomunicaciones genera una relacion
publica o privada entre ambas partes, y es que su determinacion no es pacifica,
puesto que cierta parte de la doctrina ha sefialado que la relacion es meramente
privada y que la norma Unicamente establece limites y condiciones de proteccion al
usuario en caso una eventual transgresion o afectacion a los derechos de este Gltimo;
para lo cual, toma como sustento que las empresas operadoras son personas
juridicas privadas a las cuales unicamente se le otorgé la gestién de dicho servicio
y el contrato de adhesion celebrado evidenciaria que la imposicién de la voluntad
del concesionario y el estado es el real garante.

En contraposicion a dicha postura, surge la concepcion iuspublicista de la
relacion concesionario-usuario, mediante la cual busca sostener que la relacion es
reglamentaria o estatutaria en virtud de que la norma rige la conducta de ambas
partes por el esencial caréacter prestacional del servicio; la cual encuentra sustento
en que a partir de la celebracion del contrato para prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones es que el sujeto adquiere la calidad de abonado o usuario y es
a partir de ese momento en que ambas partes se someten formalmente al imperio
normativo; en otras palabras una “Administrativizacion” de las relaciones juridico
privadas entre privados.

En esa linea, el profesor Juan Carlos Benalcazar (2008, citando a Salas,

1975) sostiene que existen relaciones administrativas entre los particulares, en el
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caso que uno ellos ejerza potestad administrativa por delegacion —singular o
institucional— o facultades que le son propias a la administracion, entendido en
sentido subjetivo. Para los demaés casos, las relaciones que se forjan entre privados,
son de naturaleza privada, aunque tenga intereses publicos de por medio. (pag. 56)

Al respecto, es necesario sefialar que en cuanto a la prestacion de un servicio
publico econémico —como es el caso de las telecomunicaciones— el Estado es el
garante de dicha actividad cuya encargatura se encuentra a manos de una persona
juridica privada, como es su prestacion, esto tiene que ver con la subsidiaridad del
estado en la economia y el rol garante que mantiene.

Ahora bien, el Estado y su regulacion estan presentes desde el momento en
que nace esa relacion entre usuario y concesionario del servicio publico; dado que
como ya se explicado, una persona natural o juridica que requiere la prestacion de
dicho servicio adquiere la calidad de abonado o usuario a partir de la contratacion
del servicio y una vez asi se pone al amparo y proteccion de la norma, la cual
establece las garantias minimas que debe brindar la empresa operadora; asi el estado
también regula las clausulas de los mecanismos de contratacion empleados por las
empresas operadoras; sin embargo, no hay que perder de vista que la libertad de
establecer precios, otorgar beneficios y condiciones es tarea exclusiva de los
concesionarios, por lo que no pierde esa naturaleza privada.

Determinar la naturaleza de dicha relacion es materia de una investigacion
ardua y profunda respecto a los elementos que conforman la relacion, desde el
momento negocial hasta la celebracion y posterior consolidacion, a través de la

prestacion del servicio puablico; sin embargo, no cabe la menor duda que al
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momento de resolver un reclamo, presentado por los usuarios del servicio publico
de telecomunicaciones, la relacion se torna publica; pues como bien se explico, en
ese instante la empresa operadora actla como Organo resolutorio de primera
instancia y con potestad especial para resolver y emitir actos administrativos; por
lo que cualquier actuacion vinculada al procedimiento de reclamo a partir de aquel
momento se encuentra bajo el ambito de aplicacion del ordenamiento juridico
administrativo.

2.4.Acto Administrativo

Para entender si la manifestacion de voluntad de las empresas operadoras
del servicio pablico de telecomunicaciones puede ser calificada como un acto
administrativo, resulta pertinente analizar el alcance normativo y doctrinal del acto
administrativo, asi como cada de uno de los elementos que lo conforman y cotejarlo
con los actos emitidos por las empresas operadoras del servicio publico de
telecomunicaciones.

El acto administrativo segun el articulo 4° del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, lo define como “/as declaraciones
de las entidades que, en el marco de las normas del derecho publico, estan
destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos
de los administrados dentro de una situacion concreta”™

Al respecto, segun nuestra norma, el acto administrativo constituye una
“declaracion” de “las entidades” sin especificar si estas entidades deben ser de
naturaleza publica o privada, simplemente son entidades en sentido general, lo cual

prevé que los actos administrativos provengan de oOrganos publicos y
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excepcionalmente de personas juridicas de naturaleza privada; como se verd mas
adelante.

Ahora bien, respecto al acto administrativo como “declaracion”, la doctrina
peruana aun permanece dividida en cuanto al alcance de la manifestacion de la
voluntad que se traduce en una declaracion, asi tenemos que la declaracion puede
ser cualquier tipo de declaracion, como de juicio, deseo y conocimiento; sin
embargo, otra parte de la doctrina sostiene que no cualquier declaracion constituye
un acto administrativo, sino aquellas que estan directamente relacionadas con la
produccion de efectos juridicos sobre una situacion juridica concreta; por ende, los
actos que expresan deseo o manifiestan una opiniobn no todos constituyen
propiamente un acto administrativo.

Para el profesor Victor Baca (2002) el contenido del acto administrativo no
son solo las declaraciones de voluntad, pues segun explica un acto administrativo
podria contener un juicio, como en el caso de los informes; o podria ser de
conocimiento como los certificados; finalmente un deseo como es el caso de las
propuestas (pags.183-184). Siguiendo esta misma interpretacién del acto
administrativo podemos mencionar a Garcia de Enterria y Zanobini.

Con una postura contraria y mas restrictiva de la conceptualizacion del acto
administrativo, Ramon Huapaya (2010) manifiesta que para darle la calificacion de
acto administrativo a una declaracion deben concurrir dos elementos importantes,
primero que se trate de una decision de caracter regulador; es decir que produzca
efectos sobre los terceros, segundo que esta decision sea dictada por la

administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta a la que
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provenga de un reglamento, en otras palabras que la atribucion del poder provenga
de una norma con rango legal. (pag. 133)

Para este autor, las demés declaraciones como las de juicio, conocimiento y
deseo siguen siendo actos administrativos, pero con carécter no decisorio por lo que
no trascienden directamente sobre los terceros; en otras palabras, carecen de
elemento regulador y necesitan del acto administrativo principal (pag. 132).

Con la delimitacién conceptual expuesta, se puede claramente colegir que
los actos emitidos por las empresas operadoras no son una declaracion juicio puesto
que las decisiones tomadas no sirven de informe previo para el acto administrativo,
ni tampoco constituyen un certificado o una propuesta; lo cierto es que dichos actos
constituyen declaraciones de voluntad con caracter regulatorio dentro de una
relacion juridica de derecho publico; por lo que podrian ser actos administrativos,
puesto que, ante una somera comparacion conceptual, se acoplan perfectamente a
la definicion establecida en el ordenamiento juridico administrativo -T.U.O. de la
LPAG-.

Sin embargo, es necesario analizar si los actos emitidos por las empresas
operadoras del servicio publico de telecomunicaciones realmente constituyen
verdaderos actos administrativos; dado que, en apariencia son declaraciones de una
entidad —publica o privada— que en ejercicio de la potestad administrativa inciden
directamente sobre los derechos del usuario de este servicio, pero resulta
trascendente evaluar y cotejar los elementos internos de la declaracion vertida por
estas entidades a efectos de poder determinar si realmente tienen la naturaleza de

un acto administrativo.
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2.4.1. Elementos del Acto Administrativo

Toda actuacion de la administracion publica no conlleva necesariamente a
la emision de un acto administrativo; no obstante, todo acto que se entiende como
administrativo debe estar conformado por elementos propios que determinan su
naturaleza.

De ello parte la idea principal de analizar los actos expedidos por los
concesionarios de servicios publicos, especificamente de las empresas operadoras
de telecomunicaciones y en base a esto, determinar cudl es el elemento discordante
con las actuaciones de los privados.

Para el profesor Béjar Rivera (2018) los elementos que conformarian al acto
administrativo serian, “elemento subjetivo, objetivo, formal y teleoldgico o
Causal.” En base a estos elementos se pretende deconstruir el acto decisorio de las
empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones.

2.4.1.1. Elemento Subjetivo

En una relacidn juridica administrativa estan presentes dos partes, un sujeto
del cual proviene la declaracién que dara origen al acto administrativo y el otro
sujeto sobre el cual recaeran los efectos de dicho acto, ambos sujetos son necesarios
para la relacion juridica; sin embargo, se requiere Unicamente de la voluntad de la
autoridad administrativa para su emision, aun cuando esa voluntad sea promovida
por el interés del administrado; es por ello que, su analisis resulta muy importante
desde este extremo de la relacion juridica.

Al respecto, el articulo 61.2 del T.U.O. de la LPAG, en cuanto a la autoridad

administrativa, establece que es “el agente de las entidades que bajo cualquier
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régimen juridico v ejerciendo potestades publicas conducen el inicio, la instruccion,

la sustanciacion, la resolucion, la ejecucion, o que de otro modo participan en la
gestion de los procedimientos administrativos.” [subrayado agregado]

En ese sentido, nuestro ordenamiento juridico ha dejado en claro que, sin
importar la naturaleza de su organizacion, una persona de naturaleza juridica
privada, puede participar en el procedimiento administrativo como autoridad
administrativa; por ende, en la relacion juridica procedimental, el sujeto emisor del
acto administrativo resulta ser la empresa operadora del servicio publico.

Por ello, es necesario conocer que la actuacion valida de la entidad publica
esta sometida al cumplimiento de determinados requisitos que debe cumplir para
que el sujeto pueda emitir un acto administrativo que al menos en presuncion se
pueda afirmar que su actuacion persigue el horizonte tuitivo de toda actuacion
administrativa, el fin pablico.

En palabras del profesor Victor Baca (2002) son tres los aspectos que se
refieren al autor del acto: “la persona juridico-publica con capacidad, el érgano
competente y el titular del 6rgano” (pag. 219).

Pues bien, para brindar un mayor alcance respecto a lo que se manifiesta de
estos tres aspectos partimos de la persona juridica con capacidad, en ese sentido nos
referimos a la entidad publica, la cual tiene la capacidad atribuida por la ley para
desenvolverse en la esfera del derecho, tanto en las relaciones juridico privadas
como publicas; es decir, es un sujeto que asume obligaciones, por otra parte su
capacidad le permitird obrar a través de actuaciones en las esferas que

indefectiblemente involucre el derecho privado como celebracion de contratos
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privados asi como en la esfera del derecho publico en las que actta en el ejercicio
de potestades administrativas, ademas como entidad publica también asume
competencias las cuales le son atribuidas por la ley, pero a su vez entidad publica
distribuye esta competencia a sus distintos 6rganos.

Para ejemplificar lo antes mencionado, citaremos al Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones, esta conformada por el consejo
directivo, la presidencia, la secretaria técnica de solucion de reclamo, entre otros,
cada uno de estos drganos tiene funciones delegadas por la propia entidad
administrativa.

Finalmente, cuando se habla del titular del 6rgano claramente hace
referencia a la autoridad administrativa, quien precede al 6rgano administrativo y
del cual se habla sobre la imparcialidad en su actuacién, es en base a estos tres
criterios es que se analiza a la empresa operadora como 6rgano resolutor de primera
instancia.

a) Competencia

Podemos considerar que es la atribucion de potestades especificas a una
persona juridica o a un drgano para el ejercicio de determinadas funciones
administrativas, dicha potestad proveniente de la norma, inviste de poder las
actuaciones de la persona juridica para que a traves de sus actos pueda alcanzar el
fin publico establecido en la norma.

En una opinion mas acertada, para el profesor Juan Carlos Cassagne (2017)
la competencia proviene de una norma, la misma que va a determinar la aptitud

legal 6rgano para ejercicio de una determinada actividad -base de un principio de
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especialidad-; por ende, se ve obligado a actuar sobre la base de una norma. (pag.
272)

Es en este sentido, corresponde determinar como es que se ha atribuido la
potestad administrativa a las empresas operadoras del servicio publico de
telecomunicaciones.

Para ello debemos recurrir al andlisis del articulo | del Titulo preliminar del
T.U.O. de la Ley del Procedimiento administrativo general, en el que se puede
advertir que los privados que prestan servicios publicos o ejercen funcion
administrativa, podrian hacerlo a traves de los medios de habilitacion como la
autorizacion, concesion o delegacion de facultades.

Siendo esto asi, es necesario comprender si es posible que mediante la
autorizacion se les otorguen potestades administrativas a las empresas operadoras
del servicio publico de telecomunicaciones por el solo hecho de estar habilitado a
través de esta técnica juridica; para Laguna de Paz (2006) “la autorizacion es un
acto declarativo de derechos que confiere a su titular una situacion juridicamente
protegida, sin perjuicio de su necesaria adaptacion a las cambiantes exigencias del
interés general” (pag. 37).

De ello, se desprende que la autorizacién como técnica juridica implica el
cumplimiento de determinados requisitos para la permision del ejercicio de un
derecho preexistente — caracteristica declarativa-; es decir, el ejercicio del derecho
estd sometido al cumplimiento de determinados requisitos impuestos
reglamentariamente, de ser el caso que sea necesaria la autorizacion para el ejercicio

de una potestad publica, se admitiria que es un derecho preexistente e inherente al
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sujeto privado, lo cual no resulta posible; dado que la potestad para emitir actos
administrativos proviene del poder publico Unicamente atribuido por norma con
rango legal; no obstante, resulta factible que mediante la autorizacion se levanten
ciertas restricciones para la prestacion de servicios vinculados a las
telecomunicaciones, como es el caso de los servicios de valor afiadido.

Entiéndase que segin el Texto Unico de la Ley de Telecomunicaciones
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 013-93-TCC en el articulo 14°
expresamente diferencia que servicios seran otorgados mediante la autorizacion y
cuales otros a través de la concesidn; asi se advierte que en el caso de los servicios
finales privados y de radiocomunicacién se requerird de autorizacion, permiso y
licencia para su ejercicio.

Con respecto a la concesion, como bien lo sefiala Antonio Abrufia (2010)
“la administracion publica concedente se reserva el ejercicio del poder publico,
otorgando solamente la gestion de la actividad material que debe ejercerse en
conformidad con las normas que ella misma dicta” (pag. 92).

Es por ello que, a través de la celebracion del contrato de concesion, lo que
se busca es la encargatura de la gestién de una determinada actividad, como lo es
el de las telecomunicaciones; por ende, lo que concesiona es el uso del espectro
radioeléctrico y no la funcion publica.

Aunado a ello, Abrufia sostiene que ser concesionario de un servicio
publico, genera una obligacion de sujecion a las normas reglamentarias de derecho
administrativo que se establecen para la prestacion de dicho servicio; sin embargo,

menciona que el hecho de someterse a esas normas no significa que al concesionario
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se le otorga poder publico (pag. 82).

Asimismo, de la revision de los contratos de concesion no es posible advertir
que expresamente se otorguen potestades administrativas para resolver reclamos y
emitir actos administrativos, pero resulta necesario resaltar que los contratos de
concesion en el sector de telecomunicaciones imponen como obligacion a las
empresas concesionarias, el cual se constituye en el establecimiento de un

procedimiento para la atencion de reclamos, tal como se muestra a continuacion:

Figura 2:

Contrato de concesidn para la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones.

SECCION 8.11: REQUISITOS DE ASISTENCIA A ABONADOS Yy USUARIOS.

(a)  No Discriminacién. La EMPRESA CONCESIONARIA establecerd y mantendrd servicios de infor-
macién y asistencia eficientes para ayudar a ABONADOS y USUARIOS en la solucién de cues-
tiones relafivas a instalacion, servicios, guias telefénicas y cualquier ofro aspecto relativo a los
SERVICIOS CONCEDIDOS. En la prestacién de dichos servicios, la EMPRESA CONCESIONA-
RIA no discriminard entre las distintas categorias de ABONADOS y USUARIOS.

b)  Solucién de Reclamos y Conflictos. La EMPRESA CONCESIONARIA establecerd un procedimiento efi
ciente para la solucién de conflictos con sus ABONADOS y USUARIOS, de acuerdo con las disposicio-
nes contenidas en el Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, y con el Reglamento de OSIPTEL.

(c)  Requisitos de Asistencia Minima. La EMPRESA CONCESIONARIA como minimo prestard durante el
PLAZO DE LA CONCESION los siguientes servicios de asistencia a los ABONADOS y USUARIOS:

Nota. Contrato de concesién celebrado, el 16 de mayo de 1994, entre el Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion de la Republica del Perd ("MINISTERIO"), actuando en
representacion de la Republica del Perd, representado por el viceministro de Comunicaciones, el Sr.
Willy A. Contreras Lépez y la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES
DEL PERU S.A. -ENTEL S.A la "EMPRESA CONCESIONARIA"; tomado de:
https://www.osiptel.gob.pe/media/bzybhOgb/contrato-01.pdf.

Sin embargo, que en el contrato de concesidn se haya estipulado como
clausula que las empresas operadoras deban prever un procedimiento para la

atencion de los reclamos de usuarios, no implica que este procedimiento tenga

caracter juridico-administrativo tampoco que la relacion juridica de ambas partes
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se encuentre bajo el amparo de la proteccion del derecho puablico, por Gltimo no se
desprende que el estado delegue una potestad publica para el ejercicio de
determinadas funciones que permitan la emision de actos administrativos; sino que,
ello corresponde a la atribucion de una obligacién, la misma que a su vez se
constituye en una clausula remisiva al Reglamento de Atencion de Reclamos de
Usuarios del Servicio Publico de Telecomunicaciones del OSIPTEL.

Siendo asi, del andlisis del ordenamiento juridico sectorial, se advierte que
no ha delegado directamente la potestad para emitir actos administrativos por parte
de las empresas operadoras, téngase en cuenta que las potestades administrativas
no se presumen; no obstante, el 74° del Decreto Supremo 013-93-TCC de 2007
(Peru), prescribe lo siguiente:

Toda empresa que preste servicios publicos de telecomunicaciones debera
establecer una via expeditiva para atender los reclamos relacionados con los
servicios que planteen los usuarios. El plazo y términos para resolver el
reclamo son los previstos en el reglamento. En caso de que la empresa no
resuelva el reclamo dentro del plazo fijado en el reglamento, se entendera
resuelto a favor del usuario. EI Reglamento establecerd los casos en los que
el al Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones en
caso de denegacion de reclamos.®

Como ya se ha dado a denotar en los parrafos anteriores y de acuerdo con el
consenso de la doctrina mayoritaria, la delegacion resulta ser la técnica idonea para

viabilizar el ejercicio de determinadas funciones publicas. Asi el profesor Antonio

& Texto Unico Ordenado De La Ley De Telecomunicaciones, Decreto Ley No. 26096.
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Abrufia (2010) sostiene que el ejercicio de la funcion publica en el caso de los
sujetos privados se puede llevar a cabo siempre que exista la concurrencia de dos
condiciones esenciales; la primera, esta referida al instrumento con el cual se delega
la potestad administrativa, pues solo es posible a través de un norma con rango de
ley o que se le haya facultado al organismo u 6rgano cedente mediante ley; como
segunda condicidn, nos plantea que en el ejercicio de la funcion publica se cumplan
los requisitos formales que son propios del ejercicio del poder publico (pag. 98-99).

En atencion a ello, del Decreto Supremo N.° 013-93-TCC se advierte que la
delegacion de la potestad para resolver reclamos en primera instancia derivada de
la propia normay que ha sido complementada por los acuerdos del consejo directivo
del OSIPTEL a través de su reglamento.

Por su parte, Vicente Cairampoma (2021) manifiesta que de conformidad
con las caracteristicas de cada actividad, los organismos reguladores en ejercicio de
su funcién normativa son los encargados de establecer procedimientos de atencion
reclamos para aplicacion de los concesionarios, todo ello a través de sus
resoluciones de Consejo Directivo. (p. 11)

Es en sentido, que el OSIPTEL parece haber delegado la facultad de resolver
reclamos en primera instancia a las empresas operadoras, y la posibilidad de dicha
facultad se vislumbra de lo establecido en el articulo 22° del Reglamento de
Atencion de Reclamos en el que expresamente denomina como érgano de
resolucion de primera instancia a las empresas operadoras de los reclamos
presentados por los usuarios con relacion a los servicios que presta; reglamento

cuya aprobacion se realizo mediante resolucion de consejo directivo N.° 047-2015-
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CD-OSIPTEL,; es decir, mediante acuerdo del consejo directivo, maximo 6rgano
del Regulador y que ademas estd contemplado en la Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos.

b) Imparcialidad

Nuestro ordenamiento juridico administrativo, lo ha contemplado como un
principio institucional que constituye una garantia rectora a la actividad de la
administracion publica; por ello, su desarrollo esta plasmado en el titulo preliminar,
especificamente en el inciso 1.5 articulo | del Titulo Preliminar del T.U.O. de la
L.P.A.G. de 2019, que marca la pauta en la actividad propia de la autoridad, al
establecer que las autoridades administrativas deben actuar sin discriminacion
durante todo el desarrollo del procedimiento administrativo, por lo tanto insta a la
autoridad administrativa a brindar un tratamiento igualitario a los administrados que
comparecen ante ella, resolviendo conforme al ordenamiento juridico y en atencion
al interés general.

La imparcialidad como principio rector en el procedimiento administrativo,
guarda estrecha vinculacion con el derecho constitucional a la igualdad, pues la
Constitucion Politica del Pert de 1993 en el inciso 2 articulo 2° prescribe que
“Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole.”

En esa misma linea y con respecto al principio de imparcialidad
complementado por el principio de igualdad, Allan Brewer-Carias (2011) sostiene
que la administracion, durante la tramitacion del procedimiento administrativo, no

debe beneficiar ilegitimamente en perjuicio de algunas de las partes, pues toda
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decision adoptada debe ser objetiva, conforme al ordenamiento juridico y
persiguiendo el interés general que motiva su actuacion; salvo en aquellos casos en
los que debido a circunstancias especiales de los administrados, amerite un trato
diferente (pag. 14).

Por un lado, el principio de imparcialidad desarrolla el trato igualitario entre
las partes que intervienen en el desarrollo del procedimiento; es decir, busca que la
autoridad administrativa, otorgue un trato igualitario estableciendo una relacion de
semejanza en los administrados frente a las oportunidades de defensa que se den en
el procedimiento; por otra parte, esté la imparcialidad desde el punto de vista de la
actividad de la autoridad administrativa, el deber de actuar sin favoritismo hacia
alguna de las partes.

El elemento de la imparcialidad en el acto administrativo esté arraigado a
dos aspectos muy importantes de la actividad administrativa, el principio de
legalidad y la finalidad publica, este ultimo también como elemento del acto
administrativo; respecto al principio de legalidad, la actuacién de las entidades
publicas esta vinculada plenamente a lo establecido en la ley, sin que estas puedan
actuar mas alla de lo no contemplado en la norma y dado que la finalidad publica
esta impuesta por la misma norma, la administracion publica queda conminada a la
busqueda del interés pubico en cada una de sus actuaciones.

Ahora bien, resulta trascendente explicar que del principio de legalidad se
desprenden dos principios que resultan necesarios conocer, el principio de
objetividad y el principio de imparcialidad. Asi Garcia Costa (2011), sostiene que

“la objetividad opera con el Parlamento cuyos mandatos adoptan la forma de leyes,
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y la imparcialidad despliega su eficacia ad extra, relacionando a la Administracion
con los administrados. (pag. 31)”

Lo que ha buena cuenta, se entiende que la vinculacion positiva de la
administracion a la norma se lleva a cabo simultdneamente en dos sentidos, el
primero en aplicacion de la norma de acuerdo a la voluntad normativa que se
establecié por el poder legislativo, y el segundo en la actuacion frente al
administrado.

Es por ello, que el principio de imparcialidad en nuestro ordenamiento
juridico est& plenamente desarrollado desde la perspectiva de la administracion y
administrado, cuando se pone en manifiesto que la autoridad administrativa actla
de forma igualitaria para los administrados, resolviendo siempre conforme al
ordenamiento juridico y con atencion al interés general.

La imparcialidad como actividad propia del funcionario de la
administracion publica, esta regida a que no exista algun tipo de preferencia entre
los administrados que comparecen ante un conflicto de intereses; esto a efectos de
que la actuacion sea puramente imparcial y de esta forma garantizar que se actué
sin discriminacién o preferencia hacia alguna de las partes; a su vez, resulta
imprescindible que los intereses particulares de la autoridad administrativa no
perturben la toma de una decision basada en la proteccion al interés general.

Ahora bien, trasladando esta garantia a la actuacion de las empresas
operadoras, se advierte cierta discrepancia en cuanto a este requisito elemental del
sujeto que emite el acto administrativo, como bien se ha explicado; dado que, las

empresas operadoras acttan facultadas para resolver un conflicto de interés, no es
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posible que actué bajo un conflicto de interés personal, lo cual no se aleja de la
realidad de las empresas operadoras que, al fin y al cabo, en su actuaciéon puede
afectar los derechos de los usuarios y que ademas cuentan con potestad para decidir
sobre ese conflicto.

En ese sentido, el inciso 5 del articulo 99° del T.U.O. de la L.P.A.G. en
cuanto a las “causales de abstencidon” prescribe que la abstencién no se aplica en
los casos de contratos de prestacion de servicios publicos.

Esta excepcion tiene amparo desde dos criterios que se desprenden de la
propia norma; el primero, que de ser el caso que no exista esta excepcion las
empresas operadoras no podrian resolver los reclamos; dado que, tendrian un
conflicto de interés por cuanto son ellos los mismos quienes transgreden los
derechos de los usuarios y estas mismas resuelven dicho conflicto; el segundo,
consistente en la atribucion de equipararlas como administracion pablica no tendria
sentido que sean consideradas como tal si no pudieran emitir actos propios al
resolver los reclamos de los usuarios.

Bajo este razonamiento, en el caso de las entidades publicas, cuando las
autoridades administrativas se encuentren en una situacion de conflicto de interés
deben abstenerse de participar en dicho procedimiento, pero lo que ocurre en el caso
de las empresas operadoras es contradictorio desde esta perspectiva, puesto que el
personal que resuelve los reclamos, digamos que el area legal de dichas empresas
resuelven los reclamos en primera instancia, aquel personal —que no tiene calidad
de servidor publico- fue contratado para defender y salvaguardar los intereses de

las empresas operadoras (salvaguardar sus intereses economicos y privados); en
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otras palabras, cuando resuelven reclamos a través de actos administrativos, deberia
entenderse que lo hacen en respeto de la norma, actuando de forma imparcial —
anteponiendo el interés general al propio— aun cuando ello implique detrimento
econOdmico; pero aun asi queda la incertidumbre de poder determinar si al momento
de resolver los reclamos de los usuarios, estas lo hacen salvaguardando sus intereses
propios o es una actuacion realmente imparcial y solo acttan defendiendo el interés
general.

En esa misma linea de pensamiento, el profesor Rafael Caballero (2021)
sostiene que no todo es valido al momento de recurrir al derecho privado para el
ejercicio de determinadas funciones publicas pues, aunque muy técnica o neutral
que parezca la actuacion de estas entidades con personificacion privada, existen
garantias, como es el caso de la imparcialidad, que solo el régimen publico puede
proporcionar. (Pag. 14)

Debido a ello se puede identificar un primer aspecto contradictorio, el cual
radica en el interés del sujeto que emite el acto administrativo, como se ya se
explico, las entidades administrativas son creadas por ley y desde su constitucion
actlan como tal; por ende, se presume que sus actuaciones administrativas
persiguen Unicamente el interés general; a diferencia de las personas juridicas
privadas a las que se le ha premunido de potestad para actuar equiparadas como una
entidad administrativa (6rgano resolutor) y desde su creacion obedecen a alcanzar
fines propios y econdmicos como es el caso de las empresas operadoras del servicio
publico de telecomunicaciones y que sin mediar esto se les conmina a perseguir un

fin publico aun en contravencion a sus fines propios, por tal motivo no resulta
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posible aplicar la misma presuncion de imparcialidad en un procedimiento de
reclamo iniciado ante las empresas operadoras; dado que, siempre se podra alegar

ese sesgo de parcialidad al momento de emitir un acto administrativo.

24.1.2. Elemento Formal

En cuanto a este elemento, es necesario sefialar que la formalidad de
presentacion del acto administrativo, involucra la forma en coémo se manifiesta la
voluntad de la administracion publica; es decir, el envase que contiene dicho acto,
por ende, el acto administrativo no siempre esta contenido en una resolucion
administrativa, pero siempre debera quedar constancia de dicha manifestacién a
través de medio escrito.

Excepcionalmente, como se ha descrito en la doctrina espafiola hay
determinados actos, que no se expresan en forma escrita, porque los érganos de los
que proceden deliberan y acuerdan de modo verbal como es el caso de los érganos
colegiados (Mufioz Machado, 2015)

Sin embargo, los acuerdos constan en acta como medio de prueba, por lo
que el acta tiene una naturaleza de probanza del acuerdo “Ad probationem”, es un
acto formal que recoge los acuerdos adoptados. (Baca Oneto V. S., 2002)

En breve explicacion, los actos administrativos dictados por autoridades
unipersonales nacen a partir del momento en que se materializan de forma escrita,
mientras que, en los acuerdos de drganos colegiados, el acto nace de forma verbal,
al momento de la de liberalizacion y adopcion del acuerdo y se plasma en un acta

como medio de prueba. Pero dado el caso de las empresas operadoras, el Unico
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medio por el cual reviste de formalidad sus actos emitidos, seria a través de la forma
escrita, y los cuales se materializan a través de cartas.

c) Motivacion

El articulo 6° del T.U.O. de la L.P.A.G, aprobado mediante Decreto
supremo 004-2019-JUS, establece que “la motivacion debe ser expresa mediante
una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia
directa a los anteriores justifiquen el acto adoptado™.

En ese sentido, para Jaime Rodriguez-Arana (2011) la motivacién de la
actuacion administrativa constituye una caracteristica constitucional, por lo tanto es
una manifestacion de objetividad, pues ello implica que por mandato constitucional,
la actuacion de todas las entidades administrativas se satisface a partir de la
racionalidad (pag.216).

Al respecto, se puede comprender que el actuar de la administracion publica
con base objetiva en el ordenamiento juridico permite demostrar que actla
persiguiendo el interés general que en pocas palabras es a lo que deberia estar
orientada toda actuacion administrativa y que en el caso de los servicios publicos
de telecomunicaciones tiene como base de su actuacion la defensa de los intereses
y derechos de los usuarios, segun lo establecido en el articulo 65° La Constitucion
Politica del Peru.

Asimismo, el actuar objetivo al que hace referencia el profesor Rodriguez-
Arana, implica que el acto administrativo es el resultado de la actividad racional de

la administracion publica basada en el cumplimiento de lo establecido en el
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ordenamiento juridico pero que a su vez implica no una simple deliberacion por
parte de la autoridad administrativa, sino que requiere orden de los hechos y normas
juridicas que justifican su emision a fin de salvaguardar el interés general, lo que se
ha resumido en racionalidad.

A diferencia de los sujetos de derecho privado, la administracion publica
estd obligada a que, en todo momento, su actuacién esté dirigida a satisfacer el
interés general y eso queda denotado en los actos administrativos que emite.

No obstante, cabe precisar que en el caso de las empresas operadoras del
servicio publico de telecomunicaciones, la cuales son de naturaleza privada, al
actuar como organismos resolutorios de primera instancia, no quedan exentas de la
obligacion de motivar sus resoluciones. Sin embargo, muchas de las empresas
operadoras, incurren en esta causal de nulidad cuando no motiva adecuadamente o
simplemente no motivan la resolucién (ver figura N.° 3), por lo que en términos
generales Unicamente declaran infundado o improcedente los reclamos presentados;
pero el problema de la motivacion de los actos administrativos, no es exclusivo de
estas empresas operadoras, también es una constante en la actuacién administrativa
de las entidades publicas.

Frente a esta situacion el Tribunal Administrativo de Solucion de
Reclamos de Usuarios —~-TRASU- mediante el precedente de observancia obligatoria
recaido en el expediente N.° 0032112-2019/TRASU/ST-RA desarrolla como dos
puntos importantes respecto a esta carencia de las empresas operadoras, de las
cuales la primera consiste en determinar si se encuentra debidamente motivada la

Resolucidn de Primera Instancia y la segunda que de no encontrarse motivada la
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Resolucion de Primera Instancia, qué implicancias tendria en el pronunciamiento
del TRASU.

Uno de los motivos por los cuales el Tribunal del OSIPTEL aprobd la
emision del precedente de observancia obligatoria radica en la falta de motivacion
de las resoluciones de primera instancia; a modo de muestra, se presenta el caso N.°
0137515-2018-TRASU/ST-RA, en el que el reclamante, tiene como sustento de
reclamo el siguiente:

“Reclamo la facturacion del recibo del mes de abril con fecha de

vencimiento del veintidos de abril del presente afio, debido a que el plan

duo que he contratado es por el monto de sesenta y nueve soles con noventa
céntimos. Sin embargo, el monto que me pretenden cobrar por el servicio
es de ochenta y tres soles de los cuales no reconozco diez soles. Dando lugar

a laincorrecta aplicacion de la tarifa que corresponde. Asimismo, no se me

ha notificado el recibo de pago del servicio del mes referido, vulnerando mi

derecho a conocer el monto facturado e incumpliendo la obligacion de

entregar el recibo. Conforme a TUO de las Condiciones de Uso de los

Servicios Piblicos de Telecomunicaciones

El reclamante presenta el reclamo por facturacion del servicio por el importe
de S/ 10.00 e incumplimiento de entrega de recibo como materias reclamadas, con

un claro sustento ademaés del incumplimiento de las condiciones contractuales

pactadas entre la empresa operadora y el abonado.

% El reclamo fue transcrito textualmente conforme al formulario de reclamo y con la autorizacion
del reclamante.
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Por su parte la empresa operadora, no ha brindado ningin sustento que
motive a declarar infundado el pedido del usuario, tal como se muestra a

continuacion:

Figura 3
Extracto de la resolucion de primera instancia.

Ref.: S.T. 74328304
Reclarno N® BRO132793

Hola Lyly:

Tenemos el gusto de saludarte, asi como dar respuesta a tu reclarmao presentado el 4/5/2018 |, donde
Indicas no estar de acverdo con el incremento de tarifa.

Alrespects, te Infarmamas que elinaremento de precio promaocional del paguete contratado se llevd a cabo
habiéndose cumplido con el pracedimienta y plazos establecidos en la normativa vigente sobre la materia.
Por lo expuesta su reciamao per I3 facturacion del servicio ha sido declarade Infundado, de conformidad con
las Resolucignes 047-2015-C0/0siptel y -138-2012-C0/0siptel y sus modificatarias.

En tal sentido, te invitamos a apersonarte a nuestros centros de atencidn presencial o telefonico con la
finalidad de poder solicitar informacion detallada sobre los beneficios de este servicio, en caso no desee
contar con este servicio existe la posiblidad de cambiar a otre plan de tu preferencia o de lo contraria
solicitar 1 baja final del senvicia.

Asimismo, te informamos que usted tiene derecho a interpaner recurso de apelacidn, a través de nuestra
pégina web, en nuestras oficinas dentro del plaza de 15 dias Gtiles, contados a partir de notificada la
presente, El recursa debe ser efectuado por el reclamante y excepcionalmente por una tercera persona,
siempre que cuente con el poder respectivo.

MNos despedimos, reiterandote nuestra consideracidn y compromiso de atencion y servicia.

Cardialmente,

Nota. El sustento expuesto corresponde a la resolucion de primera instancia recaida en el
procedimiento de reclamo N.° BR0132793; (Fuente: propia)

Sin lugar a duda, un acto administrativo carente de motivacion, del cual no
puede advertirse la racionalidad en el contenido de dicho acto; sin embargo, es
necesario, dejar en claro que no todas las empresas operadoras incumplen esta
obligacion de forma tan evidente. Respecto a este tipo de resoluciones en primera
instancia, sin duda conlleva a plantearnos la interrogante, si realmente las empresas
operadoras buscan otorgar la solucion al reclamo de forma imparcial respetando el

interés general.
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d) Procedimiento como aspecto formal

Respecto al procedimiento administrativo ante las empresas operadoras, el
cual se encuentra establecido en el Reglamento para la Atencidén de Reclamos de
Usuarios del Servicio Publico de Telecomunicaciones, se advierte que la potestad
delegada daria inicio con el reclamo presentado por el usuario y concluiria con la
emision de la resolucidn de primera instancia que contendria el acto administrativo;
posteriormente, realizaria actos de trdmite como elevar el recurso de apelacion o la
queja presentada por el usuario, entre otros.

La declaracion de improcedencia es una novedad en el Reglamento, dicha
declaracion fue introducida con la modificatoria aprobada por Resolucion de
Consejo Directivo N.° 266-2018-CD/OSIPTEL de fecha 06 de diciembre de 2018,
la cual habilita a la empresa operadora a no elevar el recurso de apelacion en caso
haya sido interpuesto extemporaneamente; es decir que una vez transcurrido los
quince dias habiles con los que contaba el usuario para impugnar la resolucion de
primera instancia, la empresa operadora no elevara el recurso de apelacion con los
actuados procedimentales para revision en segunda instancia; por ello, la
modificatoria introduce la declaracion de improcedencia que serd emitida y
notificada al usuario, dicha declaracion constituye un acto de tramite irrecurrible en
via administrativa, pero aun se asi se ha previsto que en caso de que exista
transgresion al procedimiento de reclamo, el usuario pueda presentar una queja
alegando deficiencia o defecto en el acto de notificacion, solo en ese supuesto el

expediente sera revisado por el TRASU.
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El articulo 1° del 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, el
articulo 3° de dicho cuerpo normativo, sefiala expresamente que la interposicion de
reclamos ante las empresas operadoras constituye via previa; es decir, resulta
obligatoria.

e) Potestad Resolutiva en el Procedimiento

Respecto al tipo de procedimiento llevado a cabo ante las empresas
operadoras, difiere en cuanto a un procedimiento trilateral propio o triangular, para
el profesor Ramén Parada (2010) en el procedimiento trilateral, resalta como
caracteristica importante la imparcialidad del 6rgano administrativo, situandola en
una posicién de independencia frente a los intereses contrapuestos de los
administrados y en los que no tiene involucrados sus intereses (pag. 202).

Se debe entender entonces que en un procedimiento administrativo
trilateral, un 6rgano de la administracion publica decide un conflicto de intereses,
pero lo que determina que este procedimiento sea un procedimiento triangular va
mas alla de que sea un procedimiento heterocompositivo, lo que realmente define a
este tipo de procedimiento es la independencia e imparcialidad del érgano
administrativo. Para Hugo Gomez Apac (2011) “la independencia e imparcialidad
de la autoridad que resuelve el conflicto y la naturaleza del conflicto suscitado entre
los dos administrados” (pag. 16).

En el caso de las empresas operadoras, el usuario es quien a través de su

reclamo da inicio al procedimiento administrativo, pero este procedimiento tiene
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como antecedente un conflicto de interés por la afectacion a los derechos que la
norma le atribuye en su condicion de usuario del servicio, afectacion generada por
la propia empresa operadora.

A diferencia de los procedimientos trilaterales, en los procedimientos de
evaluacion previa el érgano de la entidad administrativa es el que emite el acto
administrativo en primera instancia, siendo recurrido por el administrado, es
elevado a la instancia administrativa superior; sin embargo, hay que tomar en cuenta
el interés a proteger por parte de un 6rgano de la administracion publica es el interés
general, mas no un interés particular econdmico propio. A diferencia de un
procedimiento administrativo comun, en este procedimiento especial es la misma
empresa operadora quien transgrede o afecta derechos de los usuarios y esta misma
da solucion a dicho conflicto; en otras palabras, constituye la parte transgresora del
procedimiento y a la vez es autoridad administrativa resolutiva, cabe aclarar que no
gjercita esta doble conducta simultdneamente lo hace, pero en etapas diferentes. Asi
pues, en un primer momento son dos particulares en una relacion prestacional
econdmica en la cual uno de ellos, el usuario, intenta hacer prevalecer sus derechos
por considerarlos afectados, y en un segundo momento, es la empresa operadora
quien actla ya no como una empresa privada, sino como un érgano resolutor
administrativo, pero que de por medio estdn sus propios intereses particulares,
debido a su naturaleza privada.

Para ejemplificar lo expuesto, se muestra un cuadro enumerado en el que
previo al inicio del procedimiento debe existir una accion transgresora al menos asi,

se lleva a cabo cuando el usuario interpone su reclamo; y finalmente la empresa
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operadora resuelve el reclamo que tiene como origen una transgresion por parte de

esta.

Figura 4
Flujo del procedimiento de reclamo ante la empresa operadora

(

Reclama la
transgresion

_ | La Empresa Operadora(A) |

O
|  Usuario |« 3]

transgrede
derechos

En este escenario, la Figura 44 muestra el fujo del procedimiento del
reclamo ante las empresas operadoras, la misma que en un primer momento se da
origen con la transgresion de la empresa operadora; posterior a ello, el usuario
solicita a la empresa operadora el cese de un acto o cumplimiento de clausulas
contractuales, finalmente este flujo culmina con la respuesta de la empresa
operadora quien actiia como autoridad administrativa resolviendo un conflicto de
intereses y pone fin a la instancia.

Una postura contraria a lo expuesto por Gomez Apac, es la del profesor
Richard Martin Tirado (2001), quien sostiene que “el procedimiento administrativo
trilateral podria ser llevado a cabo ante dos o0 mas administrados, administrados y
la administracion publica y entre entes de la administracion puablica, lo que

denomina tesis amplia del concepto de procedimiento trilateral” (pag. 225).
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Lo cierto respecto al procedimiento ante las empresas operadoras del
servicio publico de telecomunicaciones, es que su estructura es la de un
procedimiento bilateral, en donde las empresas operadoras resuelven un conflicto
de intereses actuando como juez y parte, sobre el cual no se advierte independencia
e imparcialidad respecto al asunto en controversia lo cual no resulta aplicable en
este procedimiento de primera instancia, porque es la empresa operadora quien
prevalece como la parte reclamada, el usuario como parte reclamante y la empresa
operadora como érgano resolutor.

La relacion generada entre la empresa operadora y el usuario, es una
relacion asimétrica impuesta por las fallas del mercado, en donde una de las partes
es la parte mas fuerte, por contar con mayor informacién y ademas que es la parte
prestadora del servicio; y del otro lado la parte méas débil que estaria conformada
por el usuario del servicio que desconoce los términos técnicos, desconoce el
proceso de facturacion y puede verse afectada por el incumplimiento de la empresa
operadora, pero ademas de estar inmersos en una relacion asimétrica, nuestro
ordenamiento juridico, la ha premunido de potestad administrativa para resolver los
reclamos en primera instancia administrativa.

Por tal motivo, es cuestionable la posicion demasiado ventajosa en la que se
encuentran las empresas operadoras en la relacion juridica (relacion prestacional) y
mas aun que tengan la potestad de resolver reclamos; si bien es cierto, que el
ordenamiento juridico propone la revision de dichos actos emitidos en primera

instancia ante un verdadero procedimiento trilateral, el Tribunal del OSIPTEL, no
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queda duda que ha fortalecido a un mas la asimetria de esta relacién en primera
instancia.

2.4.1.3. Elemento Objetivo

El articulo 3.2° del T.U.O. de la L.P.A.G., establece que los actos
administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos.

De lo expuesto, se entiende que existe una diferencia entre lo que se
considera el objeto del acto administrativo y su contenido. Como bien lo explica el
profesor Victor Baca (2002), el objeto del acto administrativo puede ser una
actividad, un bien o una situacion juridica propia de la autoridad administrativa,
sobre la cual la administracion publica debe declarar algo; es decir, el motivo por
el cual la autoridad administrativa se pronuncia; asi mientras el objeto se define
como el punto de partida sobre el cual la administracion se pronunciara, el
contenido es esa declaracion o pronunciamiento —exteriorizacion de voluntad—.
(péag. 306)

En el caso del acto administrativo emitido por las empresas operadoras, el
objeto estaria conformado por una conducta o hecho que el usuario considera lesiva
y sobre la cual, la empresa operadora debera emitir un pronunciamiento, pero no se
debe confundir al reclamo presentado por el usuario, con el objeto mismo del acto;
toda vez que el reclamo estaria conformado por la pretension del administrado y los

hechos materiales que la sustentan.

Por otra parte, el contenido del acto administrativo, esta referido a la
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declaracion que hara la empresa operadora respecto a la situacion juridica que el
usuario o reclamante plantea como conflicto de interés. Para Jorge Danos (2010) el
contenido del acto administrativo, no es mas que la manifestacion de voluntad de
la autoridad administrativa que produce efectos juridicos en una situacion juridica

concreta (pag. 27).

24.1.4. Finalidad Publica como elemento

En nuestro ordenamiento juridico administrativo, especificamente en el
T.U.O. de la L.P.A.G., recoge como uno de los requisitos de validez del acto
administrativo, la finalidad publica; por lo tanto, la actuacion de la administracion
publica siempre debera adecuarse a la finalidad contemplada en las normas
administrativas, sin que ello implique perseguir fines particular a favor de terceros
0 propios; asi como tampoco esta permitido que se persiga otra finalidad distinta a
la expresamente indicada en la norma.

Para el profesor Victor Baca (2002), la administracion publica a través del
acto administrativo, persigue un doble fin; el primero de ellos —fin genérico— que
es propio de toda actuacién administrativa, persigue la satisfaccion del interés
general, el mismo que se fundamenta en el “ordenamiento constitucional y juridico
general”, y el fin especifico que estéd vinculado a los “derechos e intereses de los
administrados”, estos ultimos se encontrarian inmersos dentro de los primeros (pag.
318).

Al respecto, resulta necesario sefialar que el acto administrativo cumple con

una doble dimensién finalista, en cuanto a su finalidad como elemento, tiene a su
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cargo una finalidad especifica o concreta, la misma que guarda una estrecha
relacion con la finalidad general establecida por la norma; toda vez que, al
garantizarse la proteccion de los derechos de los usuarios del servicio pablico, se
estaria cumplimiento el mandato constitucional.

En esa misma linea Juan Carlos Mordn Urbina (2019), explica que toda
actividad administrativa de forma mediata o inmediata se centra en satisfacer el
interés general, la cual se constituye como la finalidad objetiva de la administracion
publica, asimismo no queda excluido el fin concreto de cada acto administrativo
que debe concordar con el interés publico. (pag. 222)

Sobre el particular, se puede decir que el OSIPTEL como organismo
regulador y las empresas operadoras del servicio pablico de telecomunicaciones —
empresas concesionarias—, tienen como finalidad general de sus actos, que el
efecto buscado a través de esto, se encuentre vinculado a la constitucion y normas
relacionadas a salvaguardar o proteger a los usuarios del servicio publico, asi lo
establece el articulo 65° de la Constitucion Politica del Pert [1993], al sefialar que,
“El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacidn sobre los bienes y servicios que se encuentran
a su disposicién en el mercado.”

Es asi que, los actos administrativos emitidos por las empresas operadoras
y del OSIPTEL, deben garantizar la proteccion del interés general a través de una
solucion imparcial y justa de los conflictos que puedan generarse en desarrollo de
la relacion juridica entre estas empresas operadoras y los usuarios, en ese sentido

se podra decir que el acto administrativo cumple las dos dimensiones de la finalidad
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publica como elemento; si solo si, la finalidad especifica de dicho acto—proteccion
de los derechos del usuario del servicio— guarda estrecha relacién con el interés
general.

Sin embargo, determinar si la actuacion de las empresas operadoras se ajusta
a un fin puramente publico no resulta facil desde el aspecto conceptual; dado que
la definicion de lo que resulta ser el interés publico, es tan amplia que la doctrina lo
prevé como un concepto juridico indeterminado, justamente por la amplitud que
involucra definir dicho término.

El Tribunal Constitucional a pesar que reconoce que el interés general es un
concepto juridico indeterminado; no obstante, en la sentencia recaida en el
expediente N.° 3283-2003-AA/TC (caso TAJ MAHAL DISCOTEQUE), eshoza un
aparente concepto de lo que es el interés publico, sefialando que “se denomina como
interés publico al conjunto de actividades o bienes que, por criterio de coincidencia,
la mayoria de los ciudadanos estima, meritiia o tasa como “algo” necesario, valioso
e importante para la coexistencia social” (considerando 33).

Sin embargo, otorgar una definicién acerca de lo que es un concepto juridico
indeterminado es un tema que requiere una amplia investigacion la cual no sera
abordada en esta investigacion.

Ahora bien, tomando en cuenta que las empresas operadoras prestan un
servicio publico, el estado peruano como garante solo concede la gestion de dichos
servicios a los privados (empresas operadoras) para la prestacion de un servicio que
se reconoce como esencial para el bienestar general de la sociedad; es por ello, que

su prestacion adecuada resulta de interés general y proteccion por el estado, como
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el fin principal de su actividad administrativa.

Para el profesor Martinez Lépez-Mufiiz [citado por Victor S. Baca (2009)]
define al servicio publico como una actividad esencial para el desarrollo de la
comunidad, pero no cualquier actividad econdmica es considerada esencial, solo
aquella que resulta tan importante para el desarrollo de toda una sociedad, como es
el caso del servicio de distribucion de agua potable, energético, desarrollo vial y las
telecomunicaciones, entre otras; de tal forma que es reservada por la ley a la
titularidad en exclusiva por el Poder Pablico, sin perjuicio que su gestién pueda ser
encomendada a terceros a través de gestion indirecta (pag. 363).2°

Siendo asi, resulta necesario que el Estado garantice, no solo la prestacion
del servicio bajo condiciones minimas sino, la proteccion del usuario frente a los
conflictos que en ejercicio de esa prestacion se originan, al respecto el Decreto
Supremo N.° 013-93-TCC, en su articulo 2° asi lo declara al prescribir lo siguiente,
“Declarese de interés nacional la modernizacion y desarrollo de las
telecomunicaciones, dentro del marco de libre competencia. Su fomento,
administracion y control corresponde al Estado de acuerdo a la presente Ley.”

Tomando en consideracion que el Estado, a través del OSIPTEL garantiza
no solo la efectiva prestacién del servicio, sino que también garantiza el respeto de
los derechos de los usuarios, lo cual se concretiza mediante la resolucion de los

recursos de apelacion, quejas o denuncias en sede administrativa; ello, no significa

OVictor Baca Oneto, “servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el Derecho
peruano”, en el libro: Teoria de los Servicios Publicos (Lima: Grijley, 2009), pag. 363, quien cita a
José Luis Martinez Lopez Muiiiz, “El Sector Eléctrico en Espafia”, en Revista del Instituto de
Estudios Econdmicos 4 (1991), pp. 318 y 319.
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que unicamente es el ente regulador quien tiene la responsabilidad de actuar
imparcialmente en la solucion de conflicto, sino también, las empresas operadoras
gue actian en una primera instancia como 6rganos resolutores resolviendo los
reclamos de los usuarios.

Se entiende entonces, que los actos administrativos en primera instancia
tienen como fin concreto garantizar el respeto y cumplimiento de los derechos de
los usuarios del servicio publico.

Pero resulta cuestionable, si realmente las empresas operadoras anteponen
sus intereses particulares al interés publico, lo que acarrearia en algunos casos el
detrimento econémico a su patrimonio. Para Martin Tirado (2001), respecto a la
finalidad publica que deben perseguir las empresas operadoras, manifiesta que no
pueden ser extensibles a las personas del régimen privado, pues tienen como
finalidad principal lucrar y competir en un mercado determinado; por lo tanto, el
interés privado siempre va a prevalecer sobre el interés general y resulta dificil,
intentar que estas protejan el interés pablico que no es y no debe ser su competencia.
(pégs. 179-180)

En toda actuacion administrativa, tanto en la causa y finalidad que persigue
cada acto administrativo es objetiva. Asi también lo manifiesta Leandro Lopez Pefia
(2016)1, cuando magistralmente manifiesta que el mdvil de actuar de la
administracion publica es objetivo, por cuanto el estado se justifica en la

satisfaccion del interés publico, se legitima por ese motivo; pero cuando dicho

11 EDMER LEANDRO LOPEZ-PENA (2016). El Interés Ptblico como concepto juridico Teoria de
la determinacion en sentido general. [Tesis Doctoral UDC/2016]. Repositorio Universidad de
Corufia. https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/18407
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movil se formaliza en la Constitucion Politica alcanza el nivel de garantia, de modo
que, el interés publico sobrelleva a la objetividad; dado que ya se conoce con
anterioridad a su actuacion el motivo por el que el Estado actua (pégs. 13-14).

Ello implica que, deben actuar en busqueda de cada fin concreto del acto;
es decir, deben emitir un acto administrativo que resulte ser la valoracion correcta
de los hechos y medios probatorios que permita determinar si existe afectacion a
los derechos de los usuarios del servicio publico de telecomunicaciones, una
solucidn justa aun en contra de sus propios intereses econdmicos —en caso de las
empresas operadoras—; dado que la finalidad que persigue la administracion
publica o cualquier 6rgano al cual se le delega potestades administrativas, debe
procurar cumplir sus funciones en base a los estatutos constitucionales vy
normativos, de los cuales en el caso del servicio publico de telecomunicaciones, es
garantizar la proteccion de los usuarios y la solucion correcta a sus reclamos.

2.5.Los actos decisorios de las empresas operadoras del servicio publico

de Telecomunicaciones

2.5.1. Andlisis de sus elementos

Es posible prever, bajo el andlisis ya realizado, que los actos emitidos por
las empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones, no retinan
realmente todos los requisitos; adolecen de la presencia de dos de los elementos que
conformarian el acto administrativo, como son el elemento de la imparcialidad y el
elemento de la finalidad publica; toda vez que, debido a la naturaleza que ostenta,
su actuacion en la relacion juridico administrativa en la que se encuentran sometidas

por mandato legal y su situacion de ventaja desproporcionada frente al usuario,

82



dichos elementos resultan ser cuestionables a la luz de la correcta actuacion de una
administracion publica propia; en sentido se ha visto conveniente cotejar a través
de un cuadro comparativo los elementos del acto administrativo y los actos emitidos

por las empresas operadoras.
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Figura 5
Cuadro comparativo

Elementos Acto administrativo/Entidad Publica]  Acto administrativo/Empresas Operadoras
La potestad es atribuida por ley o] La potestad de resolver los reclamos en primera
norma con rango legal, la misma que | instancia ha sido delegada e implementada a
determina la potestad, funciones y | través del Reglamento de Atencion de Reclamos
Competencia | prerrogativas de su actuacion. -Resolucién de consejo directivo N° 047-2015-
CD-OSIPTEL; sin embargo, es necesario recalcar
que mediante el T.U.O. de la Ley de
Telecomunicaciones, no se advierte una
Elemento ., . .
. delegacion propia de dicha facultad a las
Subjetivo
empresas operadoras.
La norma ha previsto a la abstencién | Resulta cuestionable que la empresa operadora
como una figura efectiva para] actué de forma imparcial; dado que, al momento
salvaguardar la imparcialidad en la ] de resolver el reclamo entran en conflicto sus
Imparcialidad | actuacion administrativa, siempre que | intereses particulares con los intereses propios del
pueda afectar la situacion de igualdad | particular e incluso con el interés general,
de las partes en conflicto. colocandose en una situacién privilegiada, frente
al usuario.
Los actos administrativos emitidos | Pueden existir defectos en la motivacién. Por lo
L pueden contener defectos en la| tanto, estas empresas privadas no estan exentas de
Motivacion | qtivacién. Por lo tanto, las Entidad | transgredir este elemento.
Publicas no estan exentas.
Elemento El procedimiento general como norma | Corresponde a un procedimiento de primera
Formal comun esta contemplado en el T.U.O | generacion de caracter bilateral, establecido por
Procedimiento | de la LPAG, ademéas cada entidad | el Reglamento de Atencion de Gestiones y
publica establece un procedimiento | Reclamos de Usuarios del Servicio Publico de
especial, el cual puede estar contenido | Telecomunicaciones.
en el T.U.P.A. o reglamento.
) ] Situacién juridica concreta que se subsume en los
Puede.z estar.refer_ldo a un b_len, _l,m conceptos reclamables contemplados en el art.
Objeto _perm_lso, licencia una situacion 28° del Reglamento.
juridica concreta.
Elemento
(bjetivo L
_ Involucra la declaracién por parte de Involucra la declaracién por parte de las empresas
Contenido la administracién pablica respecto del operadoras — 6rganos resolutivos de primera
objeto. instancia- respecto del objeto.
Al ser entidades _Rubl'cas cregdas_ PO" 1 | a finalidad de su constitucion es generar
Ie}/, _Ia persecch!on de_ la fmal_@ad riguezas; sin embargo, la norma le impone una
publica es e_I,unlco horlzonte. tUI.tIVO sequnda finalidad temporal y especial,
Elemento Finalidad d? su actuacpn;_por ende, Ia_f'na“d"f‘d Gnicamente al momento de resolver reclamos en
Qusal Piblica _pUb“,w &s O?Je“"a y no ?X_'Ste algdn primera instancia, lo cual resulta contradictorio
interés particular o adicional que can (el o Ereadta,
perturbe el alcanzar dicho interés.
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2.6.Planteamiento como actos administrativos fictos

En palabras del profesor Vicente Cairampoma, “los actos emitidos por las
empresas operadoras del servicio publico de telecomunicaciones serian
considerados actos administrativos fictos; es decir, que para ciertos efectos y
determinadas circunstancias constituyen actos administrativos, aunque sus
elementos no sean totalmente iguales en esencia a los de un acto administrativo
emitido por una entidad piiblica.”*? (Vicente Cairampoma, entrevista personal, 22
de setiembre de 2021)

La ficcién como técnica de apoyo en la actuacién administrativa tiene una
determinada funcién, atribuirle una cualidad a algo que carece de ella; asi en
palabras del profesor Diego Marin-Barnuevo Fabo citado por Tomas Cano Campos
(2020) manifiesta que “La ficcion no considera verdadero un hecho cualquiera, sino
que considera acaecido algo que es falso, pero con una falsedad por completo
evidente, manifiesta y asumida, de modo que no resulta engafiosa” (pag. 15).

Aunado a ello, el mismo autor (Campos, 2020) citando textualmente a
“VON IHERING (1997): El espiritu del Derecho romano” transcribe que “Puede,
pues, llamarse a la ficcion una mentira técnica consagrada por la necesidad”.

Siendo asi, se podria asumir que los actos emitidos por las empresas
operadoras no serian actos administrativos; sin embargo, en uso de la ficcion legal
podrian ser considerados como actos administrativos cuyo efecto seria atribuirle la

misma eficacia que la de un acto administrativo dictado por una entidad publica.

12 Entrevista realizada al profesor Vicente Cairampoma Arroyo, Vocal del Tribunal Administrativo
de Solucion de Conflictos de Reclamos de Usuarios del Servicio Publico de Telecomunicaciones —
OSIPTEL vy director del Grupo de Investigacion en Derecho Administrativo (GIDA-PUCP).
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No obstante, para entender mas a fondo si la calificacion de acto
administrativo ficto resulta aplicable para los actos emitidos por las empresas
operadoras es necesario tomar como referencia la técnica del silencio
administrativo positivo; a través de esta técnica lo que se busca es salvaguardar al
administrado de la inactividad de la administracion puablica; por ello, tomando
consideracién que el acto administrativo como bien lo define el articulo 1° del
T.U.O. de la Ley 27444, implica una declaracion de la autoridad administrativa que
a buena cuenta se manifiesta como una exteriorizacién de la voluntad, pero sucede
lo contrario ante la aplicacion del silencio administrativo, pues al no existir una
declaracion, es evidente que no podria hablarse de un acto administrativo; sin
embargo, la ficcion legal nos permite asumir que estamos frente a una declaracion
ficta, ya sea en favor o en contra de lo solicitado por el administrado, que acarrea
los efectos de un verdadero acto administrativo— en el caso del silencio
administrativo positivo-.

Ahora bien, como lo manifiesta Garrido Falla (1955), “para que la
inactividad de la administracion produzca efectos juridicos es necesario que un
precepto legal asi lo establezca” (pag. 88); en efecto, la ficcion legal requiere que
la propia norma establezca su aplicacién; por ende, si nos remitimos a la derogada
ley 29060 “Ley del Silencio administrativo” en su articulo 2° establecia que, “los
administrados podran presentar un declaracion Jurada ante la propia entidad que
configurd dicha aprobacion ficta, con la finalidad de hacer valer el derecho
conferido ante la misma o terceras entidades de la administracion, constituyendo el

cargo de recepcion de dicho documento, prueba suficiente de la resolucion
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aprobatoria ficta de la solicitud o trdmite iniciado.”

Pero que es lo que sucede en el caso de los actos emitidos por las empresas
operadoras del servicio publico de telecomunicaciones, como bien lo ha
manifestado el Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios del
OSIPTEL en el precedente de observancia obligatoria contenido en la resolucion
N.° 0064487-2020-TRASU/OSIPTEL, las empresas operadoras son &rganos
resolutivos de primera instancia y los actos que emiten son actos administrativos;
por otra parte, ni normas especiales ni comunes (el T.U.O. de LPAG) han
establecido que los actos emitidos por estas personas juridicas constituyan actos
administrativos fictos como resultantes de la aplicacion de alguna técnica legal.

En ese sentido, los actos emitidos por las empresas operadoras del servicio
publico de telecomunicaciones constituyen actos administrativos, y que tiene como
sustento la propia norma comin y especial, debido a la concepcién funcionalista
sobre el cual se construye nuestro sistema juridico administrativo, por el solo hecho
del ejercicio de las funciones que esta realiza, sin importar cual sea la organizacion
que ejerce esta funcion ya sea proveniente del poder legislativo, judicial, ejecutivo,
incluso una entidad privada, siempre que estemos en presencia del ejercicio de

funcion administrativa estaremos frente a la administracion publica.
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2.7.El régimen juridico de los actos emitidos por las Empresas

Operadoras del Servicio Publico de Telecomunicaciones en Latino

América

Figura 6
Procedimiento de reclamo en Bolivia

Pais

Legislacion

Procedimiento

Observacion

Bolivia

*D.S. N.0 27172
"Reglamento de la
Ley de
Procedimiento
Administrativo para
el Sistema de
Regulacion
Sectorial- SIRESE
", "Ley N° 2341 de
23 deabril de 2002,
de Procedimiento
Administrativo,
para el Sistema de
Regulacion
Sectorial -
SIRESE"

Primera instancia: El
usuario presenta  un
reclamo directo ante el
operador del servicio.

Segunda instancia: El
usuario que no esté de
acuerdo con la respuesta a
su reclamo, esta facultado
a realizar una reclamacién
administrativa ante el
drgano administrativo
correspondiente y con ello
se desarrolla la audiencia
de avenimiento (llevado a
cabo como un
procedimiento Trilateral) y
es aqui donde se emite el
acto administrativo. De no
estar de acuerdo con dicho
acto administrativo  se
podrd interponer  un
recurso de revocatoria.

El procedimiento
administrativo de solucién de
reclamos se lleva a cabo, recién
ante el érgano administrativo y
es en ese momento que se
considera una reclamacioén
administrativa; asimismo, se
entiende que la respuesta al

reclamo directo (ante la
empresa operadora) no
constituye un acto

administrativo; no obstante, la
reclamacion ante las empresas

operadoras resulta ser
obligatoria  previamente al
inicio del  procedimiento

administrativo de reclamo. El
procedimiento administrativo
es trilateral y el acto
administrativo se emite con
posterioridad a la audiencia de
avenimiento (conciliacion caso
de Pert)

Ref.

https://www.att.gob.bo/content/mi-reclamo

https://www.att.gob.bo/content/leyes-y-decretos
https://www.att.gob.bo/content/procedimiento-para-realizar-un-reclamo
Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones y Transportes

(ATT)
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Figura 7

Procedimiento de reclamo en Guatemala

Pais Legislacion Procedimiento Observacion
L. .
a:‘eégﬁszrrgggg;'o; 1° Fasg (ﬂ_nica instancia). - | El o pfocedimiento
Usuario. Se da inicio con el recla_mo admlnlstratlvq ante la
*Reglamento de la del usuario ante la Direccion | DIACO es Unico; no
Leyde Proteccion de AS|s§enC|a y Ayuda al | obstante, existe una
al Consumidor y Consumidor — DIACO la | etapa para que!a_s partes
Usuario. cual (_)frece la mediacion .de puedan conciliar. . Si
*Memorando  de conflictos entre los usuarios | ambas partes no arriban
Entendimiento y los Operadores. En_esta aun gguerdo entonces se
. .| parte del procedimiento |emitira la resolucion
Guatemala Zntre AI\"’; DlitEggien administrativo, se que causa estado, sobre
A?sistenc?guon a}; lleva a cabo la mediacion | dicha resolucion recaen
Consumidor y la entre Ias_, partes, con la | los _ recursos
Superintendencia mterw_anmon _ de la cont_en_cmsqs
de Superlntenqlenc_la de | administrativos. las
Telecomunicacione Telecomunlcacmngs .(comc_) empresas operadoras no
N organo de apoyo 'gecnlco), si | emiten actos
ey 6715 de las partes conC|_I|an, se da admlnl_strgtlvos, el
"procedimientos por _conclu_ldo el | procedimiento es
Administrativos” p_rocedlmlento; sin e_mbargp, IIevado_ a_cabo €OMO un
(Ley de si no se llegara hacia algun | procedimiento trilateral.
Procedimientos acuerdo entre  partes, _,Ia
- . DIACO emite la resolucion
Administrativos) fi
inal.
Referencia |https://www.diaco.gob.gt/
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Figura 8
Procedimiento de Reclamo en Panama

Pais Legislacion Procedimiento Observacion
*Resolucion 1° Fase (etapa no administrativa). - [En el caso de Panama el
N.°: JD-109de 2 | EI usuario debe reclamar ante la |[procedimiento
de octubre de |empresa prestadora del servicio |administrativo se origina
1997, se aprueba | cualquier inconformidad con la |con el reclamo del usuario
el procedimiento | prestacion del servicio, para esto la [ante la ASEP, si bien es
para atender las | empresa cuenta con 30 dias |cierto, la presentacion del
reclamaciones calendarios para brindar la respuesta |reclamo ante la empresa
que se presenten | al reclamo. prestadora constituye una
al Ente | 2° Fase (primera instancia). - En |obligacion por parte del
Regulador  en | caso de no encontrarse conforme con |usuario; no obstante, el
materia de | la respuesta brindada por la empresa |procedimiento
Telecomunicaci | prestadora, los wusuarios pueden |[administrativo se inicia
ones 'y  sus |reclamar ante la Direccion Nacional [con el reclamo ante la
modificaciones. |de Atencion al Usuario de la |Direccion Nacional de

_|Resolucion AN | Autoridad Nacional de Servicios |Atencion al  Usuario
Panama N 5161- AU de | Pablicos (ASEP), la cual esta |(6rgano de la ASEP), en
5 de marzo de | obligada a brindar una respuesta en |donde se lleva a cabo la
2012, se |un plazo de 15 dias hdbiles; no |solucion del conflicto
encuentra en | obstante, en caso el usuario no haya [como primerainstancia del

vigencia el | recurrido ante la empresa prestadora, |procedimiento.
nuevo se rechazard el reclamo y sera |Posteriormente, ante el
Procedimiento derivado a la empresa prestadora |desacuerdo con la
Gnico para la | (Articulo 2° de lo establecido en la [resolucion de primera
presentacion, Resolucion N.° JD- 109); si el [instancia, es posible
tramitacion  y [reclamo fuera admitido, se le [interponer los recursos
decision de las | notificara dicho reclamo a la empresa |impugnatorios estableces
reclamaciones prestadora para que en un plazo de 7 |en el reglamento ante la
que interpongan | dias habiles, absuelva dicho reclamo, | DNAU, el cual eleva
los clientes de | aportando los medios probatorios |dicho recurso al area de
los servicios | pertinentes. una vez absuelto el [asesoria Legal de la ASEP
publicos. *Ley | reclamo, la  ASEP emitira | para emitir la resolucién
No. 26 (De 29 de | pronunciamiento. (articulo 4.2° de la |que causa estado al

enero de 1996) | Res. JD-109). procedimiento
Por la cual se |3° Fase (segunda instancia). - |administrativo. En
crea el Ente |cualquiera de las partes que no se |conclusion, la respuesta
Regulador de los | encuentre de acuerdo con la|emitida por las empresas
Servicios resolucion emitida por el ente | prestadoras del servicio de
Pablicos. regulador, podrd interponer recurso |telecomunicaciones  no
de reconsideracion® (articulo 15°de la | constituye un acto

Res. JD-109). administrativo.
Ref. https://www.asep.gob.pa/?page_id=11873, https://www.asep.gob.pa/?page_id=13061

https://www.asep.gob.pa/?page id=182583, https://www.asep.gob.pa/
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Figura 9
Procedimiento de reclamo en Chile

Pais Legislacion Procedimiento Apreciacion

1° Fase. - Reclamo ante el | El reclamo ante la concesionaria

. concesionario. - se lleva a | resultaser untramite obligatorio,

Ill_ey N. * 19.880] capo antela concesionaria, el | asi se entiende de lo expuesto en

BASES DE LOS| qarig presenta un reclamo | el articulo 15° de su

PROCEDIMIENT por la disconformidad en la | Reglamento; sin embargo, el

0S prestacion del servicio, la | reglamento no contempla a la

ADMINISTRATI | ohcesionaria debe responder | respuesta brindada por los

VOS QUERIGEN | oy g5fas habiles. concesionarios como un acto

LOS ACTOS DE|se pase - Reclamo de administrativo, lo cual se deduce

LOS  ORGANOS | jngjstencia ante la | por dos razones fundamentales,

DE LA| subsecretaria de | la primera, es que se ha previsto

ADMINISTRACI | T¢jecomunicaciones que en caso de inconformidad

ON DEL . (SUBTEL). - Los usuarios | con larespuestaal reclamo por la

FSTADO' que no se encuentren de [ concesionaria el usuario puede

_ Reglamento sobre | oerdo  con la respuesta | presentar un nuevo reclamo

Chile | Tramitacion Y [ brindada por la concesionaria | (reclamo de insistencia) ante la

Resolucion de | 5 por falta de respuesta de la | SUBTEL, en donde se da

Reclamos de | misma, pueden presentar un | original a un procedimiento de
Servicios de

Telecomunicacion
es" (D.S. 556) y su
modificacion a
travésdel D.S.

reclamo ante la SUBTEL
(organismo resolutor) dicho
reclamo tendra como
consecuencia la emision de
una resolucién (articulo 19°
de su Reglamento).

3° Fase. - interposicion de
recursos administrativos. -
De no encontrarse satisfecho
con la resolucion emitida por
la Subtel el usuario podra
interponer el recurso
administrativo de reposicion,
jerarquia y Revision (Articulo
59° de la Ley 19.880).

reclamo trilateral, y la segunda
razon recae sobre cuya respuesta
puede interponerse un recurso
administrativo. En esa misma
idea, si nos remitimos al articulo
59° de laLey 19.880 contempla
que los recursos de reposicion,
jerarquia y revision en relacién
del principio de impugnabilidad
(articulo 15°) contemplan que
dichos recursos administrativos
solo serén

referencias

https://www.subtel.gob.cl/quienes-somos/divisiones-2/fondo-de-desarrollo-de-las-

telecomunicaciones/
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111 CAPITULO 11l

3.1. Resultados de la observacion estadistica realizada por el Osiptel
(Repositorio del OSIPTEL)

La informacidn presentada en el cuadro estadistico adjunto, fue extraida del
repositorio institucional del OSIPTEL, en el cual se muestra el “Ranking de
Desempefio de la Atencion de Reclamos” de dos periodos 2020-11 y 2021-1, el
mismo que constituye una evaluacion semestral de las seis principales empresas
concesionarias del servicio publico de telecomunicaciones en el Perd, en relacion

con la gestion de los reclamos, por lo que a continuacion se detallan los indicadores:

Figura 10
Indicadores

DEFINICION DE LOS INDICADORES CONSIDERADOS

INCIDENCIA DE N Mide la cantidad de reclamos presentados cada 1 000
RECLAMOS WD lineas.
SOLUCION Mida la cantidad de SAR por cada 100 inconvenientes.

ANTICIPADA DE > El total de inconvenientes se obtiene de la suma de reclamos
RECLAMOS presentados y la cantidad de SAR.

MOTIVACION DE LAS ’::> Es una calificacién promedio de la motivacion de las resoluciones

DESEMPERNO DE RESOLUCIONES i : i
ATENCION DE declaradas infundadas, improcedentes y parcialmente fundado (1).
RECLAMOS | OPORTUNIDAD DE ), Mide el tiempo promedio que le toma a las empresas operadoras
LAS RESOLUCIONES " resolver los reclamos de primera instancia.
APELACIONES : > Mide Ia_ cantidad de apelaciones fundadas por cada A1 00
FUNDADAS [: alp;ala;lones sobre las que el TRASU se ha pronunciado sobre
el fondo.

QUEJAS FUNDADAS | » Mide la cantidad de quejas fundadas por cada 100 quejas sobre
las que el TRASU se ha pronunciado sobre el fondo.

Nota. Sobre la base de estos indicadores el OSIPTEL ha evaluado el desempefio de atencién de
reclamos de las empresas operadoras. Adaptado del Repositorio Institucional del OSIPTEL, 2022,
https://repositorio.osiptel.gob.pe/handle/20.500.12630/779.

El indicador que nos servira es el de “Apelaciones fundadas™; toda vez que,
a partir de este indicador, nos permitird deducir si realmente las empresas

operadoras han fundamentado adecuadamente las resoluciones de primera
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instancia.

Cabe precisar que el analisis realizado por el OSIPTEL, Gnicamente se basa
en resoluciones en las cuales el TRASU se ha pronunciado sobre el fondo de la
pretension; a fin de ilustrar a mayor detalle se explica lo siguiente, en el afio 2018
el TRASU contaba con tres grupos de atencion, los cuales estaban conformados por
los equipos de forma, de quejas y fondo.

En el caso del equipo de forma, estaba conformado por asistentes
legales y analistas que realizaban un primer filtro procedimental a los
procedimientos administrativos cuyo recurso de apelacion habia sido elevado para
su analisis en segunda instancia; el objetivo de este equipo era el de verificar si la
empresa operadora habia cumplido con atender el reclamo dentro de los plazos
establecidos en el Reglamento, como por ejemplo si la resolucion de primera
instancia y cargo de notificacion habian sido emitidas correctamente y dentro del
plazo establecido, si el acuse de notificacion habia sido realizado al correo
electrénico sefialado por el reclamante en su formulario de reclamo; en pocas
palabras, se verificaba si la emision del acto administrativo habia seguido el
procedimiento regular para emisién y posterior notificacion.

Por otra parte, el equipo de quejas estaba conformado por un grupo de
asistentes legales conjuntamente con un coordinador quienes se dedicaban a
analizar las transgresiones al procedimiento de reclamo, tales como las que estan
indicadas en el articulo 70° del Reglamento para la Atencion de Reclamos de
Usuarios del Servicio Publico de Telecomunicaciones, de los cuales se verifican

como transgresiones, la falta de respuesta al reclamo, el requerimiento de pago y
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suspension del servicio con reclamo en tramite durante la tramitacion del
procedimiento de reclamo, la negativa a permitir presentacion de un reclamo,
recurso de apelacion o queja, la negativa a recibir el pago de la parte que no es
materia de reclamo, la negativa a brindar acceso al expediente u otorgar copias
simples o certificadas de todo o parte del expediente de reclamo, entre otros
defectos de tramitacion que impidan ejercer el derecho de defensa del usuario.
Finalmente, el equipo de fondo, cuyo desempefio se justificaba con el
andlisis del fondo de la controversia, analizar si la norma habia sido correctamente
aplicada, si los medios probatorios fueron actuados correctamente y si
efectivamente existia vulneracién al usuario del servicio del servicio publico de
telecomunicaciones.
En base a este Gltimo anélisis —de fondo— esté referido el cuadro
estadistico presentado por el OSIPTEL. El andlisis realizado toma como referencia

los recursos de apelacion resueltos en segunda instancia de cada 100 expedientes.
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Figura 11
Incidencia en apelaciones fundadas

Incidencia en apelaciones fundadas
2020-11y 2021-1
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Fuente: TRASU - OSIPTEL

Nota. Resultados de evaluaciéon de los periodos 2020-11 y 2021-1, tomado de Repositorio
Institucional del OSIPTEL; 2022; https://repositorio.osiptel.gob.pe/handle/20.500.12630/779.

Figura 12
Motivacion de las resoluciones en primera instancia

Motivacion de las resoluciones
2020-11 y 2021-1

S 87.4 90.2
------------------------ 8 3:3---------,-"-----88.8 Meta
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0.0 — = )

i
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= bitel

Fuente: DAPU
Nota: La calificacion es del 0 al 100

Nota. informacion tomada de https://repositorio.osiptel.gob.pe/handle/20.500.12630/779.
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Al respecto, se ha mostrado la Figura 12 y Figura 8 , de los cuales el
primero de ellos —incidencia en apelaciones fundadas Figura7—, muestra los
resultados de dos periodos de evaluacion 2020-11 y 2021-1 en ambos periodos se
advierte un incremento de las resoluciones revocadas en segunda instancia, a su vez
el OSIPTEL respecto a este indicador deja en claro dos extremos, uno negativo que
corresponde a limite inferior de 80 resoluciones revocadas y un extremo positivo
correspondiente a la meta de 35 resoluciones revocadas de cada 100 resoluciones
que sirven como muestra para su analisis; de ello, se desprende que el objetivo de
esta evaluacion es poner en conocimiento al usuario y a la empresa operadora que
la incidencia de resoluciones fundadas deben reducirse, lo que ha buena cuenta
implica que las resoluciones en primera instancia sean motivadas adecuadamente,
merituando los medios probatorios que sirven de sustento en la resolucion de
primera instancia.

El segundo de los cuadros —Figura 8— referido a la “Motivacion
de las resoluciones” de los periodos 2020-11 y 2021-1, nos muestra que LAS
EMPRESAS OPERADORAS han motivado las resoluciones de primera instancia,
tal como se muestra en el cuadro; sin embargo, la diferencia entre ambos resultados
deberia ser inversamente proporcional; es decir que, si incrementan la cantidad de
resoluciones motivadas en primera instancia, entonces deberia disminuir la cantidad
de resoluciones revocadas en segunda instancia; sin embargo, de ambas figuras
mostradas se verifica que la cantidad de resoluciones revocadas en segunda
instancia incrementd en las empresas de América Movil S.A.C. (Claro) y Entel Per(

S.A. (Entel).
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3.2.  Propuesta de solucion a la problematica actual

La extension del derecho administrativo a personas juridicas que no
constituyen propiamente entidades publicas, se llevo a cabo por la denominada
“Huida del Derecho Administrativo”, que actualmente la doctrina viene estudiando
a efectos de comprender si dicho fendmeno trae aparejado consigo consecuencias
positivas para garantizar una mayor eficacia en la proteccion del interés publico.

Por ello, pretender solucionar el inconveniente de las empresas operadoras
del servicio publico de telecomunicaciones y en general de todos concesionarios
que ejercen funcion administrativa, desterrdndolos por completo del &mbito de
aplicacion y ejercicio de la potestad administrativa no resultaria ser la solucion méas
factible al problema en la actualidad, —pues la extension del derecho
administrativo a entidades distintas a las publicas es un fenémeno que tiene como
punto de partida la liberalizacién econdémica de los afios 90°S en el Pert y desde un
poco antes en otras partes del mundo—; toda vez que, acarrearia un mayor gasto
presupuestal para el estado, habria que designar un 6rgano de primera instancia para
el Organismo regulador e incrementar el personal, modificar la estructura general
del trato normativo para estas empresas, entre otros cambios legislativos, el cambio
mas importante se daria en el T.U.O. de la LPAG, implicaria la derogacion del
inciso 8 del articulo I del titulo preliminar de dicho cuerpo normativo.

Respecto al tema de la huida del derecho, el profesor Rafael Caballero
(2021), plantea que la extension del derecho administrativo se ha llevado a cabo en
una triple dimension, una extension reactiva, extension asimilativa y una extension

adaptativa o sustitutiva del derecho administrativo, esta Ultima es la que nos interesa
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estudiar (pag. 13- 18), y sobre la cual sostiene que “es la que se proyecta sobre
sujetos y entidades verdaderamente privados, pero que por razon de sus funciones
se colocan respecto de terceros en una posicion semejante a la de una autoridad
publica, con poderes de decision unilateral. (pag. 19)”

No obstante, resulta cuestionable que las empresas operadoras del servicio
publico de telecomunicaciones ejerzan la funcion publica y emitan actos en
apariencia administrativo; porque como ya se ha visto, existen elementos
estructurales en sus actos decisorios, que su cumplimiento no puede ser garantizado
por la propia empresa operadora, como son la imparcialidad de su actuacion y la
busqueda de la proteccidn real de los derechos de los usuarios del servicio lo que a
buena cuenta se traduce en la proteccion del interés general.

Debido a ello, resulta necesario tener un instrumento de control con
estandares minimos que garanticen el actuar de la empresa operadoras, desde un
punto de vista que permitan acreditar que las empresas operadoras acttan de forma
imparcial y a su vez respetando los derechos de los usuarios al momento de resolver
los reclamos.

Sefiala Rafael Caballero, que la técnica de las acreditaciones para el
ejercicio de funciones publicas viene impulsada por el Derecho de la Unién
Europea, para quien no es suficiente el elemento del pronunciamiento del poder
publico —o incluso la designacion por decision soberana del legislador— sobre
quién gqueda apoderado para ejercer una funcion publica o de interés general, sino
que ademas requiere que ese sujeto supere un examen objetivo de condiciones a

reunir. Prevalece asi el fondo sobre la forma, las competencias acreditadas sobre la
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designacion oficial. Lo relevante no es la naturaleza pablica o privada de la entidad
u organismo que desempefia unas funciones publicas sino la organizacion y el
procedimiento interno con que lo hace, con un perfil técnico y ajeno a
contaminaciones externas. (pag. 30)

En este aspecto, resulta importante resaltar que el OSIPTEL viene
elaborando un “Ranking de Desempefio de la Atencion de Reclamos” en el que se
evidencia que las empresas operadoras no buscan de manera eficiente resolver el
conflicto dilucidado ante su instancia, ya sea porque no valoran adecuadamente los
medios probatorios, lo cierto es que refuerza la incertidumbre respecto a la real
intencidn de estas empresas privadas; es decir, si buscan solucionar realmente el
conflicto de intereses entre estas y los usuarios o simplemente intentan salvaguardar
sus propios intereses encubriéndolos a través de una motivacion deficiente.

Pues bien, el estado deberia buscar acreditar que estas empresas operadoras
se encuentran en posibilidad de poder actuar de forma imparcial; para ello, como
propuesta de solucién o mejora al sistema actual, resulta importante que el
organismo regulador, pueda designar un 6rgano que constantemente evalle
incidencias entre las resoluciones de primera instancia y segunda instancia tomando
como resultado el porcentaje de resoluciones revocadas en segunda instancia por el
Tribunal del OSIPTEL, unicamente de aquellos casos en donde corresponda ser
evaluado el derecho sustantivo del usuario, a efectos de reducir la brecha de
resoluciones incorrectamente motivadas e incrementar a su vez la proteccion de los
derechos de los usuarios del servicio pablico de telecomunicaciones.

Ahora bien, esta obligacion deberia ser impuesta como requisito previo a la
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renovacion de la concesion del espectro radioeléctrico; es decir que, previamente a
la renovacién de cada concesion, el érgano administrativo designado por el

OSIPTEL debera informar cual es el resultado de su evaluacion.
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CONCLUSIONES

Nuestro actual ordenamiento juridico administrativo, parte de la doctrina y
la actividad propia del sistema administrativo mantienen vigente la propuesta de
que los actos emitidos por los concesionarios del servicio publico de
telecomunicaciones son actos administrativos; sin embargo, otra parte de la doctrina
nacional como es el caso del profesor Richard Martin Tirado e internacional como
Rafael Caballero, coinciden con la idea de que por mas técnico y elaborado que sea
el procedimiento administrativo llevado antes los privados, siempre habra garantias
que Unicamente podran ser plenamente ejecutadas por una entidad publica, pues es
el caso de la imparcialidad y la finalidad publica, ambos elementos estructurales se
constituyen como requisitos de validez del acto administrativo; no obstante, hablar
de una transgresion a esos elementos seria admitir que entonces los actos emitidos
por las empresas operadoras son actos administrativos; sin embargo, un acto
administrativo es valido; y por ende, se presume eficaz por la presuncion de validez
que persigue a todo acto administrativo que emana de una entidad publica en
ejercicio de potestades atribuidas por la norma, presuncion que se aplica por el
hecho de que al ser una entidad publica quien expide dicho acto, pues no persigue
un interés particular propio distinto a su naturaleza pablica que involucre un
incremento patrimonial econdémico, que lo limite a actuar de forma parcializada en
el procedimiento administrativo; asimismo el fin que persigue en cada actuacion
viene impuesto por la propia norma; es decir, que la finalidad que persigue es
objetiva, por cuanto se cifie a lo plenamente establecido en la constitucidn politica,

normas sectoriales y comunes. Finalmente, ante el incumplimiento o actuacion que
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de forma encubierta busque beneficiar o satisfacer intereses personales acarrearia
la imposicién de una sancion disciplinaria a sus autoridades, lo que no sucederia
jamas con las empresas operadoras; por esa razon los actos emitidos por las
empresas operadoras no deberian ser considerados actos administrativos; dado que,
a la fecha no han podido demostrar que actiien de forma imparcial y persiguiendo
plenamente el interés publico en su actuacion, pues ademas a sus actos no les son
predicables la presuncién de validez.

Por otra parte, considerar que las empresas operadoras del servicio publico
de telecomunicaciones son entidades publicas, seria ratificar que estas tienen la
potestad de emitir actos administrativos, pues por el mismo motivo por el que no
deben emitir actos administrativos no deben ser consideradas entidades publicas;
cabe resaltar que si bien el Tribunal de Solucion de Reclamos del Osiptel, ha optado
por asumir que las empresas operadoras son 6rganos resolutorios de primera
instancia, se entiende que no las equipara como una entidad publica propia de la
administracion, por el contrario se entiende que son érganos externos que
coadyuvan y a la vez forman parte de la administracion publica.

Al respecto de la legislacion comparada, se puede advertir dos puntos
importes; el primero de ellos, es que la mayoria de los paises latinoamericanos, ha
considerado a los concesionarios del servicio publico de telecomunicaciones como
entidades u drganos administrativos de resolucion de conflictos en primera
instancia y se ha instaurado un 6rgano o ente de mayor jerarquia para la revision de
los actos emitidos por los concesionarios, por lo que guardan mucha similitud con

el tratamiento que se le viene dando en el Per(; por otra parte, el segundo punto esta
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referido al caso de Panama, seguln la investigacion realizada los actos emitidos por
los concesionarios del servicio pablico no son actos administrativos y los
procedimientos de atencion de reclamos llevados a cabo ante estos operadores no
constituyen una primera instancia administrativa, aunque si es un requisito previo
para recurrir ante la autoridad administrativa; en otras palabras, no han optado por
considerarlas como entidades publicas y sus actos no tienen la calidad de un acto
administrativo; lo que conlleva que los procedimientos de reclamos, sean en un
primer momento, atendidos por los concesionario —empresas privadas— y un
posterior andlisis desde la perspectiva del procedimiento administrativo ante
entidades publicas, lo que garantiza que el usuario pueda alcanzar la proteccién de
sus derechos de forma imparcial y respaldado en que la Unica finalidad en la que se
respalda el pronunciamiento del ente administrativo no es mas que el cumplimiento
de la constitucion, de las normas comunes y especiales, sin que de por medio exista

un interés econémico o patrimonial el cual genere incertidumbre sobre el usuario.
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