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RESUMEN

El presente estudio tiene como proposito desarrollar y comprender el derecho
fundamental de los consumidores, extensivos a los usuarios a que el Estado garantice
su vigencia, para lo cual debe intervenir a través de la regulacién, como en el caso de
OSIPTEL que se hace cargo de supervisar los servicios de telecomunicaciones, ello de
cara a las decisiones internas que pueda adoptar dicho organismo, sobre su propio
funcionamiento y atencion al usuario y que pueden vulneran los intereses de los
usuarios, tales como las medidas extraordinarias emitidas mediante Res. de C. D. N
51-2018-CD/OSIPTEL de fecha 22 de febrero de 2018, normativa que sera analizada
y contrastada con las resoluciones que se han obtenido como muestra para la

validacion de la hipétesis de trabajo.
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ABSTRACT

This study is to develop and understand the fundamental right of consumers, extensive to
users, to ensure that the State guarantees its validity, for which it must intervene through
service regulatory bodies, as in the case of OSIPTEL, which is It is in charge of regulating
telecommunications services, in view of the internal decisions that said body may adopt,
regarding its own operation and customer service and that may violate the interests of users,
such as extraordinary measures issued by means of a Resolution of the Board of Directors.
N ° 51 -2018-CD / Osiptel dated February 22, 2018, which will be analyzed and contrasted
with the resolutions that have been obtained as a sample for the validation of the working

hypothesis.



INTRODUCCION

En el presente trabajo, denominado “Vulneracion del deber de proteccion al
consumidor por parte del estado, consagrado en el art 65 de la CPP, a proposito de
las medidas extraordinarias al procedimiento administrativo de reclamos del
OSIPTEL”, se ha planteado una cuestion problemadtica trascendental en nuestra
realidad espacial y temporal, asi tenemos que en amparo del art. 65 Const. P. Perd,
el cual sefiala que: “El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios,
para al efecto garantiza el derecho de la informacion sobre los bienes y servicios que
se encuentran a su disposicion en el mercado, asimismo vela por la salud y bienestar
de la poblacion”, el regulador cuenta con un procedimiento de reclamos, en el cual
los usuarios pueden presentar sus reclamos ante las empresas operadoras y siguen un
procedimiento administrativo especial que estd establecido en el Reglamento de
Reclamos de dicho org. y rige supletoriamente por el procedimiento administrativo

general de la Ley 27444,

12
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En ese sentido, segun lo dispuesto en el reg. de reclamos, si un usuario (consumidor)
no se encuentra conforme con el servicio de telefonia brindado, puede presentar su
reclamo respectivo hacia la empresa misma que es el 6rgano de resolucién de primera
instancia y de obtener una respuesta desfavorable, via recurso de apelacion pueden
acudir en instancia superior al TRASU o Tribunal Administrativo de Solucion de

Reclamos, quien también esta a cargo de la resolucion de quejas.

De este modo, todo lo dispuesto en el reglamento obedece a la funcion de garantia,
control, supervision y de resolucion de reclamos, asignada a los estamentos
reguladores en virtud de su Ley Marco, tal como es el caso de OSIPTEL, lo que guarda
total correspondencia lo regulado en la carta fundamental, que es una norma
programatica, por tanto, el derecho fundamental que contiene es de configuracion
legal, cuyo contenido ha sido desarrollado tanto en la Ley Marco de los organismos
reguladores de la inversion privada en los servicios publicos como en su reglamento,
lo cual no puede en forma alguna verse vulnerado o afectad por una disposicién
normativa de menor rango que disponga supuestos contrarios 0 imponga restricciones
al cumplimiento de lo previsto en dichas normas, pues una circunstancia de esa indole
implicaria una violacion al Principio de Jerarquia Normativa de la Constitucion,
conforme a la cual la norma inferior serd valida solo en la medida en que sea

compatible formal y materialmente con la norma superior (la Constitucion).

Sin embargo, mediante Res. C. D. N 51 -2018, se ha emitido una normativa que
aprueba medidas extraordinarias relativas al tema de reclamos de beneficiarios,

teniendo en cuenta principales fundamentos lo siguiente:
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-El estado situacional del ingreso de expedientes de apelacién y queja elevados al
TRASU, asi como el estado de la atencion de los expedientes a cargo del dicho
Tribunal; evidenciando una situacion excepcional que no ha podido ser revertida con

los planes de contingencia implementados hasta el afio 2017.

-Que una de las causas de esa situacion, comportamientos contrarios a la buena fe
procesal que coadyuvan a la congestién de los canales de atencién que son parte del
procedimiento de reclamos, originando que el TRASU no tenga la capacidad para
atender — de manera oportuna - la problematica de los usuarios que presentan un
reclamo legitimo y analizar adecuadamente la informacion de los casos vinculados con
los reales problemas que enfrentan los usuarios, generando de esa manera un impacto

o externalidad negativa en la atencion de reclamos;

-Que la brecha generada entre la cantidad de expedientes ingresados y la capacidad
resolutiva del TRASU se viene incrementando, ocasionando la demora en la atencion

de los expedientes lo que viene generando la insatisfaccion de los usuarios.

Por ello justifican su proceder en el inc. b) art. 25 del Reg. Gen., en donde se establece
que OSIPTEL esta facultado a emitir reglamentos referidos a los casos seguidos en
sus estamentos, y también los procedimientos de reclamos de usuarios y ademas, los
indispensables segun las normas respectivas; por lo que llegan a la conclusion que es
necesario adoptar las medidas extraordinarias propuestas en el informe antes
sefialados, los mismos que consisten en suspender a partir de la vigencia de la

resolucion:

“(i) Suspender por el plazo de dieciocho (18) meses, a partir de la vigencia de la

presente resolucion:
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— El medio telefonico para la presentacion del Recurso de Apelacion y Queja, al que
se refieren los articulos 60 numeral l.a. y 73 numeral 1.a. del Reglamento de

Reclamos.

— El articulo 25 numeral 2 del Reglamento de Reclamos referido a la condicion de
sujetos activos del procedimiento a los usuarios de los servicios publicos de telefonia
movil.

— Los articulos 68 y 76 del Reglamento de Reclamos sobre la elevacion de los

recursos de apelacion y quejas a solicitud de los usuarios.

(if) Modificar el articulo 28 numeral 1, del Reglamento de Reclamos, por el siguiente

texto:

1. Facturacion. Montos que figuran en el recibo o comprobante de pago del servicio (o

servicios), que se reclama por
() la incorrecta aplicacion de la tarifa que corresponda, y/o

(i) el incorrecto célculo de los conceptos facturables registrados en los sistemas de
tasacion de la empresa operadora que los abonados desconocen haber consumido. El
monto reclamado debe estar asociado a un concepto facturado en el recibo o
comprobante de pago del servicio (o servicios) que se reclama. S6lo podréa presentarse

un reclamo por facturacion por recibo emitido por la empresa operadora.

No se incluyen dentro de este concepto, aquellas peticiones destinadas a cuestionar la
legalidad de las tarifas o aquellas que tengan como sustento la calidad o idoneidad en
la prestacion del servicio, o cualquiera de las materias sefialadas en los numerales 2 al

16, las mismas que seran tramitadas de acuerdo al objeto del reclamo.
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(i) Incluir como parrafo final del articulo 28° del Reglamento de Reclamos:

En el caso en el que el usuario presente un reclamo por un objeto que no corresponde
a la materia de su reclamo, la Empresa Operadora debera encauzarlo de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 84° del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General” (Diario Oficial El Peruano, 2018).

Como puede verse, se estan suspendiendo, con una Res. de nivel inferior-, derechos
de consumidores de servicios publicos de telecomunicaciones, materializado en el
derecho a reclamar ante la deficiencia de dicho servicio y de acudir a las instancias de
OSIPTEL via apelacion o queja, mediante via telefénica, e incluso modificando el
reglamento de atencion al usuario de dicho organismo regulador a efectos de limitar
los reclamos por facturacion, excluyendo peticiones que tengan como pretension temas
de idoneidad o calidad del servicio, los cuales consideramos son derechos derecho del
consumidor, que el Estado esta obligado a proteger, como lo establece el Art- 65 de la
C.P.Peru, desarrollado legalmente por la Ley Marco y su reglamento evidencidndose
una colision normativa que afecta el Principio de jerarquia normativa de la

Constitucion.

Es por ello que nos hemos planteado la siguiente pregunta problematica: ¢En qué
medida, las Medidas Extraordinarias establecidas por OSIPTEL al procedimiento
de reclamos administrativos de usuarios de los servicios publicos de
telecomunicaciones (SSPPTT), vulnera el Principio de Jerarquia Normativa de la

Constitucion?.

La justificacion de este estudio estriba en que resulta necesario analizar la actuacién

de los organismos de derecho regulatorio, como OSIPTEL, teniendo siempre como
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perspectiva el deber de proteccion de los derechos de los consumidores, consagrado
en el art. 65 de la C.P. Peri y como es que en algunas ocasiones, mediante normas
emitidas en el ejercicio de sus funciones administrativas, adoptan medidas o decisiones
con caracter urgente o necesario que muchas veces por pretender optimizar el servicio,
restringen o recortar derechos de los consumidores, como las circunstancias que estan
siendo materia del presente proyecto, afectando de esta manera el precepto

constitucional antes citado.

Asimismo su importancia radica en que pretende sumar un aporte al desarrollo y
mejoramiento de la regulacién por parte del Estado (a través de sus organismos
reguladores, como OSIPTEL) de los servicios publicos, como lo es el de
telecomunicaciones, asi como su optimizacién, manteniendo un equilibrio entre la
empresa proveedora y el usuario, asi como una eficiente solucion a los diversos
problemas generados en torno al suministro y uso del servicio, por tanto en base a lo
anterior nos henos propuesto el siguiente objetivo general: Establecer si las Medidas
Extraordinarias establecidas por OSIPTEL al procedimiento de reclamos
administrativos de usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones

(SSPPTT), vulnera el Principio de Jerarquia Normativa de la Constitucion.

Por otro lado, son objetivos especificos de la presente investigacion:

- Delimitar el concepto, alcance y limites del precepto establecido en el art. 65 de la
C.P.Peri que consagra el deber del Estado de proteger los intereses de los

consumidores y usuarios.

- Precisar la nocion del Principio de Jerarquia Normativa de la Constitucion como

parametro para impedir a colisién de normas de inferior jerarquia de la constitucion.
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- Describir las funciones del OSIPTEL, teniendo en cuenta el Reg. de reclamos de

dicha entidad.

- Analizar las resoluciones emitidas por OSIPTEL - Tribunal Administrativo de
Solucién de Reclamos de Usuarios relativas a la problematica planteada, a efectos de

validar nuestra hipétesis.
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CAPITULO 1I: DISENO
TEORICO

1.1. Antecedentes de la Investigacion:

En relacion al problema planteado no existe una fuente doctrinal
que explique el tema elegido, sin embargo, es preciso mencionar que la
informacion encontrada esta relaciona a explicar la base de donde se parte
para ubicar el nacimiento del problema, relativo a la normativa emitida por

OSIPTEL:

Friancho (2017) en su tesis denominada “Por una proteccion mds
eficiente de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones: aplicando
el analisis econdmico del derecho al procedimiento de reclamo de falta de

calidad e idoneidad en el servicio”, sefiala que su investigacion, tiene



como finalidad determinar si el procedimiento administrativo de reclamo
de falta de calidad e idoneidad en el servicio, contemplado en el Reg. de
reclamos, es un mecanismo eficiente que vela por los derechos de quienes
hacen uso de las telecomunicaciones residenciales, en tal sentido, para
realizar la investigacion hemos aplicado como metodologia el anélisis

econémico del derecho (p. 8).

Asimismo, entre sus conclusiones sefiala que, la actual regulacién
del procedimiento administrativo de reclamo por falta de calidad e
idoneidad en el servicio contemplado en la Res. C. D. No. 047-2016-
OSIPTEL-CD no es capaz de amparar eficientemente los intereses de
quienes hacen uso de telecomunicaciones residenciales pues, estos
necesariamente tienen que complementar el mismo con procedimientos de
reclamo por facturacion lo que implica que ante el hecho de realizar dos
procedimientos distintos, existan usuarios que decidan no realizar ambos,
asumiendo de ésta forma el pago de un servicio con el que no contaron,
siendo que los usuarios que han agotado la via administrativa de los dos
procedimientos antes sefialados, consideran como inadecuada la
legislacion y que debe modificarse para simplificar ambos procedimientos.

(Friancho, 2017, p. 154)

1.2. Base Tedrica.

1.2.1. Derechos del consumidor



La C.P. Pert de 1979, en el marco del régimen econémico, establecia
una serie de principios, entre ellos, el consagrado en el articulo 110°,

el cual especificaba que:

“El régimen economico de la Republica se fundamenta en principios
de justicia social orientados a la dignificacion del trabajo como
fuente principal de riqueza y como medio de realizacion de la
persona humana. El Estado promueve el desarrollo econémico y
social mediante el incremento de la produccion y de la
productividad, la racional utilizacion de los recursos, el pleno
empleo y la distribucién equitativa del ingreso. Con igual finalidad,
fomenta los diversos sectores de la produccion y defiende el interés

de los consumidores” (Constitucién Politica del Peru, 1979).

Como se verifica, en la Constitucion se hace alusion en primer lugar
a los sectores de produccion y en segundo lugar hace referencia al
interés de los consumidores, en el sentido que se debe procurar su
defensa, sin referirse a ninguna otra circunstancia, entendiéndose
que se trata de una norma de configuracion legal, sin embargo,
consideramos que debi¢ establecerse algun alcance o fijar el marco

constitucional en el cual se desenvolveria dicho derecho.

La C. P. de 1993 estipula en su art. 65°, que el Estado garantiza los
derechos del consumidor, para lo cual avala el derecho a ser

informados respecto a lo que va a adquirir o consumir del mercado
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En el texto de este precepto constitucional se puede verificar una
idea mas acabada de lo que implica la proteccion de los derechos de
los consumidores, concretados en sus intereses como consumidores
0 usuarios, ya que para posibilitar su operatividad, garantiza ademas
el acceso tanto de consumidores como de usuarios a la informacion
referente a los bienes, servicios y productos que ofrece el mercado y
que deseen adquirir o hayan adquirido, a diferencia del texto
constitucional de la Constitucion del 79, en donde se establece un
mandato general sin acudir a un desarrollo minimo respecto a su

contenido y alcance.

Entonces, verificamos que este derecho de acceso a la informacién,
forma parte del derecho del consumidor, para lo cual se han disefiado
mecanismos de control por parte del Estado, quien se erige en una
economia social de mercado, que si bien implica una intervencién
minima en el acontecer economico del pais, resulta necesaria en aras
de velar por lo derechos de consumidores o usuarios ante el abuso
de las empresas proveedoras de bienes y servicios, protegidas
también con un marco legal amplio, para lo cual existen las entidades
reguladores de servicios, como lo es OSIPTEL en el caso del servicio

de telefonia fija y celular.

En ese sentido para la actual regulacion constitucional el consumidor
constituye el eje central de la actividad econdémica, por tal

circunstancia, su regulacién, implica una tarea relevante dentro de
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las responsabilidades del Estado. De este modo, podemos verificar
como el factor econémico ya no es propiamente la operacion
comercial en si 0 la empresa, sino que ahora desde una posicion mas
humanista y personalista se ha redirigido el interés a quien es la

persona en el mercado (Frisancho, 2017)

ElI T.C. (2005) brinda un concepto de consumidor, como la persona
natural o juridica que debido a la celebracion de un acto o negocio
juridico de caracter oneroso obtiene, usa o hace disfrute de ciertos
productos, consumidor 0 servicios, como usuario que

anticipadamente han sido brindados por el mercado” (F.J. N° 6)

En ese sentido, se parta del hecho que el consumidor se constituye
como un sujeto fragil, en comparacion de la otra parte, empresa
proveedora de bienes y servicios, en su mayoria trasnacionales o
grandes corporaciones con capital mixto o se tome en consideracion
que se trataria solamente como una parte en situacion de desventaja
en contraposicion al especialista que tiene acceso y conoce la
informacion en su totalidad, se acepta que resulta indispensable, el
otorgamiento de una proteccion adecuada a este sujeto mayormente
afectado por su naturaleza desventajosa, lo que implica la necesidad
de que el Estado intervenga activamente garantizando los derechos
de los ciudadanos, en este caso en su faceta de consumidores o

usuarios.
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En base a lo anterior el T.C. (2007) respecto a la proteccion de los
consumidores brinda un alcance del contenido del articulo 65 de la
Cata Magna, sefialando que el derecho de los consumidores se erige,
por un lado, como un principio rector que debe estar presente en el
actuar del Estado y de otra parte se constituye como un derecho
subjetivo, inherente a la persona humana, en el desarrollo de su

actividad econémica individual. (F.J. N° 22)

En lo primero se evidencia la estructura de un modelo primordial o
proposicion destinada a dirigir y cimentar la accion del Estado de

cara a todo tipo de actividad econémica.

En cuanto al segundo punto, la Carta Magna otorga la potestad de
actuacion de alerta de los consumidores y usuarios en los supuestos

en donde exista vulneracion u omision de sus legitimos intereses.

Continda el Tribunal Constitucional (2007) y arriba como
conclusion que lo antes citado trae consigo la postura de que el
Estado esta obligado a asumir deberes determinados referentes a la
forma en la que debe encaminar la eficacia de los derechos de los

consumidores.

No obstante, aln ha reconocido positivamente la existencia de los
derechos enumerados precedentemente, partiendo de una
interpretacion teleoldgica, existen mas derechos que subyacen de la
C.P. Perl y que por ende debes ser materia de defensa y tutela por

nuestro ordenamiento constitucional.
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De este modo se tiene que, contenidos en el texto supra, alojan tacita
0 innominadamente una gran cantidad de derechos que, siendo
genericos en su naturaleza y asumiendo manifestaciones
objetivamente asociadas en el mismo enunciado normativo
constitucional, significa la existencia de otras expresiones similares.

(Tribunal Constitucional, 2011, F.J. N° 17)

La variedad precedentemente sefialada tiene su origen de afirmacién,
principalmente, en el articulo 3° de la Carta Magna, Yy
subsidiariamente en el articulo 2, incisos 2 y 13, y en las partes ab
initio de los articulos 58° y 61° de la Constitucién (Tribunal

Constitucional, 2011, F.J. N° 18)

1.2.2. Principio de Jerarquia Normativa de la Constitucion

El art. 51 de la C. P. Peru establece que:

“La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre
las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad
es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.

(Constitucion Politica del Peru, 1993)

Segun el Tribunal Constitucional, el principio de jerarquia normativa
y supremacia de la Constitucion, estableciendo que esta predomina
sobre toda norma legislativa y sobre las normas de menor rango. De
igual manera, el articulo 200°, inciso 4 de la Carta Magna funda las

normas que, en la estructura de fuentes normativas delineado por
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ella, tienen jerarquia de ley. Estan comprendidas las leyes
propiamente dichas, los D. leg., los D.U., los tratados, el reglamento
del Congreso, las normas regionales de caracter general, asi como

las ordenanzas (Tribunal Constitucional, 2005).

1.2.3. Derecho de los consumidores

La definicion del derecho de los consumidores se ha caracterizado
siempre por lo heterogéneo y variable de las circunstancias que son
susceptibles de ser materia de tutela por dicho derecho, asi tenemos
qgue son innumerables las contrataciones que resultan siendo

abarcadas por su blogue normativo

A esta inmensa diversificacion debemos adicionarle el kit de
reglamentacion concreta al que han estado subyugados mdaltiples
sectores determinado, asi tenemos el caso de las telecomunicaciones,
en ese sentido cabe le reflexion respecto a que desde sus comienzos
el legislador se plante6 la idea de que era el sujeto el que necesitaba
una proteccion especial, que se tutelaran sus intereses de cara a la
normativa existente sobre la materia de proteccion a los
consumidores. No obstante, la dificil situacion de ocurrencia,
siempre diferentes y heterogéneos, y la reparticion material de
atribuciones en nuestro ordenamiento normativo no han hecho sino
orientas el derecho de consumo hacia una regulacion parcialmente

sectorial con el proposito de aplicar determinadas disposiciones
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tuitivas de aquella parte contractualmente méas débil en cada tema

especifico (Lasarte, 2013)

Dentro de las materias sectoriales en la que se ha establecido una
regulacion concreta sobre el amparo del derecho de los
consumidores es en el campo de las telecomunicaciones, servicio
dentro del cual se encuentra la telefonia movil, fija y la conexion a
internet ademas de otros productos relacionados a éstos. No
obstante, la defensa de los usuarios en el campo de las
telecomunicaciones en el pais nos debemos enfrentar a diversas
circunstancias, entre ellas: el desarrollo tecnolégico que ha
contribuido en la densidad normativa del sector, ya que el apogeo
de los medios novedosos de divulgacion de datos (tipicos de la era
digital) ha implicado consecuencias trascendentales en el sistema de
telecomunicaciones que han inducido al legislador a realizar
menciones genéricas en la norma con el fin que la textualidad de sus

disposiciones puedan incorporar nuevas invenciones de dicho rubro.

Por otro lado, cabe hacer alusion el hecho de que este sector
econdmico se ha orientado a ser altamente oligopolista pese a que se
haya acabado con el monopolio que ostentaba Telefénica afios atras,
y que ahora esta a la batuta de tres corporaciones mas, como Claro,
Entel y Bitel. Ello es relevante, pues al haberse centrado el derecho
de consumidores basicamente en situaciones de mercado

competenciales, se ha tendido a razonar que la liberalizacion del
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sector conllevara una mayor aplicacién de las disposiciones comunes
en materia de proteccion de consumidores, acabando asi con
situaciones abusivas que se daban en el sector ante los sujetos que

contrataban servicios de telefonia.

1.2.4. Objeto de tutela del derecho del consumidor

Cuando es el momento de concretar y desentrafiar cual es el nucleo
directriz que define lo que se entiende por consumidor, debemos
traer a colacidn respecto de quienes serian los sujetos que ameritan
una finalidad tuitiva por parte del Estado, por ser quienes los que
deben soportar los excesos o arbitrariedades frente a los proveedores
conformados mayormente por grandes empresas 0 corporaciones.
Por ello resulta indispensable determinar una definicion de
consumidor de cara a que tiene una indiscutible ventaja, cual es, la
de posibilitar la identificacién de quien esta en posibilidad o no de
ejercer los derechos y facultades que la norma establece. Ante ello,
debemos dejar sentado que para poder salvaguardar a la parte
comercialmente mas vulnerable resulta vital para preservar una

definicion de consumidor precisa y diferenciada.

Empero en esta delimitacion es necesario partir sobre la base de que
la definicion de consumidor se ha ido extendiendo de forma tal, que,
a fin de una mayor defensa, una mayor cantidad de personas se
consideran consumidoras. Algunos especialistas afirman que es

necesario recurrir a los actos de consumo al momento de decretar la
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aplicacion de las normas de consumo, lo cual se orienta a acercarse

mas al papel econdmico del consumidor (Lasarte, 2013, p. 53-54).

El acto de consumo se puede definir como aquel acto juridico -que
en su mayoria de veces coincide con un contrato- que permite
alcanzar un bien o servicio con miras a satisfacer una necesidad
personal o colectiva. En esta pauta se acude a unas caracteristicas
subjetivas que deben incurrir sobre la persona para establecer su
posicion de consumidor. Bajo esos lineamientos, no se
circunscribirian como acto de consumo los servicios y bienes
contraidos por empresas o profesionales, pues sus actos estan
excluidos del &mbito personal y familiar. En efecto, vincular al
consumidor con los actos de consumo impediria tener que preservar
distintos conceptos de consumidor, asi como sucesiones de difusas
disposiciones normativas protectoras que en realidad dificultan y
ralentizan la aplicacién de preceptos normativos. No obstante, ello
implicaria una reduccién de las complejas relaciones sociales que
podria generar situaciones arbitrarias y poco equilibradas (Bercovitz,

2006, p. 26)

1.2.5. Organismos reguladores de servicios publicos

Tassano (2008) sefiala que la regulacion de la actividad econémica -
siempre posibilitada mediante el Derecho Administrativo 0 méas
exactamente del Derecho Administrativo Economico- constituye un

concreto modo de intervencion publica (funcion estatal) diferenciada
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por su objetivo, consistente en inmiscuirse en el mercado cuando
éste fracasa, falla por motivos estructurales o por circunstancias
afines a las exigencias propias del Estado. Esta intervencion estatal
tiene que ver con lo imperioso de conciliar, concertar los
requerimientos de ejercicio eficaz de los mercados con las

exigencias propias de la satisfaccion de necesidades en general.

Lo anteriormente esgrimido significa una novedosa manera de
gestion de parte del Estado, esto es, el arte de la regulacion,
instrumento de los reguladores, ello reside en la comprensién de las
relaciones entre la estructura del mercado, el bosquejo de las reglas
y las exigencias institucionales. La contratacion con los inversores
disminuye la necesidad de reglamentacion; la competencia es un
sucedaneo de la regulacion, el inminente problema que se muestra
en ciertos ambitos de las industrias tradicionalmente reguladas es
cuando esta industria se encuentra terminada para dejar de ser
reglamentada e implementar la competencia, es decir cudndo debe
intervenir a través de la regulacion administrativa y cuando admitir
el juego de la competencia, un ejemplo notable de esta problematica

en nuestro pais es el caso del mercado de telefonia de larga distancia.

Tassano (2008) refiere que son tres factores determinan la

efectividad del ente regulador:

« Un marco legal que determine sus funciones y le suministre

autoridad.
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« Recursos disponibles y de libre conduccion para llevar sus

funciones.

« Capacidad técnica y ética de sus funcionarios.

En nuestro pais, la Ley N° 27332 denominada Ley Marco de
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en Servicios
Publicos tiene la finalidad de instituir normas basicas comunes de

ordenacion y ejercicio de tales entidades.

La aludida ley ha previsto:

« Las entidades comprendidas en su &mbito de aplicacion (OSIPTEL,

OSINERG, SUNASS y OSITRAN).

« Define la ubicacion de las citadas entidades en la estructura del

Estado (agregados a la Presidencia del Consejo de Ministros -PCM-
).

* Clasifica y determina las funciones que les compete ejercer
reguladora, normativa, sancionadora, de (fiscalizadora, supervisora
y solucion de conflictos entre corporaciones, sociedades y de

reclamos de los usuarios).

« Las hace responsables de la fiscalizacion de las actividades de pos

privatizacion.

« Posibilita sus facultades de indagacion.



« Establece que la direccion de los citados organismos compete a su
respectivo Consejo Directivo y establece su composicion y régimen

de sus miembros.

*Determina que los organismos reguladores contardn con un

Tribunal de Solucion de Controversias.

* Que se financian con el denominado aporte por regulacién que

recaudan de las empresas y entidades bajo su &mbito.
* Que su personal se sujeta al regimen laboral de la actividad privada.
1.2.6. EI OSIPTEL

1.2.6.1. Definicion de OSIPTEL.:
Mediante D. S. N 13-93-TCC, se public6 el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, el cual sefial6

en su art. 76 el funcionamiento de OSIPTEL.

Vale sefialar que la Comision Reguladora de Tarifas de
Comunicaciones fue reemplazada por el OSIPTEL, que
consistia en una entidad publica descentralizado del Sector
Comunicaciones, con autonomia, administrativa, técnica y
econémica y personeria de derecho publico interno,

regulada por el D. Leg. N 165.

OSIPTEL, se instituye como la entidad reguladora a cargo
de controlar la inversiébn privada en el sector

telecomunicaciones, siendo su fin incrementar la
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competencia del mercado de comunicaciones, promover y
difundir el acceso general a los servicios de
telecomunicaciones, informar a los usuarios, velar por sus
intereses 'y conseguir la vigencia, efectividad vy
sinceramiento integral de las funciones y mecanismos de

gestion corporativa. (Tassano, 2008)

ElI OSIPTEL distinto a otros estamentos de regulacion tiene
entre sus ocupaciones la de solucionar los temas de a cual
entidad le compete que se presenten entre las corporaciones
y empresas del sector materia de analisis, esta forma de
conflictos no se satisfacen ante INDECOPI pero si ante
OSIPTEL, una transcendental distincion. Por otro lado,
tenemos claro que su misién es regular un mercado que
avanza muy raudamente por las variaciones tecnolégicas, lo
cual significa una inmutable adaptacion de la regulacion y
de las capacidades técnicas del regulador para estar al tanto
los nuevos escenarios y actuar adecuadamente. (Tassano,

2008)

1.2.6.2. Naturaleza Juridica de Osiptel:

La probabilidad de instituir la naturaleza juridica adecuada
para una entidad de regulacion, pasa desde el hecho de tener
latente que su creacion implica la obtencién de un nuevo

titulo de legitimacion de la actuacion de los poderes
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publicos en contornos especialmente delicados, tal como el
caso de los servicios publicos de telecomunicaciones en el

Per( (Sanchez, 1993, p. 155).

En base a lo anterior, creemos indispensable hacer
referencia, para imprimir algunos contrastes y semejanzas
en cuanto a lo que ocurre en Estados Unidos, Espafa o
Francia, a que en el Peru, los Organismos Reguladores en
general y el OSIPTEL en particular, actian dentro del
marco de la normativa vigente instituida para cada servicio
publico, pero ademéas de aquella procedente de los
respectivos contratos de concesion, o sea, los que son
celebrados por el Estado peruano con los operadores para
poder tener acceso a la prestacion de los servicios publicos

relativos a telecomunicaciones.

Ante lo indicado, la funcion primordial de este tipo de
entidades administrativas, dentro de las que se halla
OSIPTEL, es de carécter interventor o de intervencion de la
actividad desarrollada por dichos operadores y los
compromisos adstringidos en los referidos contratos de

concesion. (Danos, 2004, p. 10).

1.2.6.3. Ambito de organizacion de OSIPTEL

i. Autonomia organica y funcional
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El OSIPTEL, analizado desde un aspecto organico,
constituye un organismo publico descentralizado
adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros, con
personeria juridica de Derecho Publico, con patrimonio
propio y autonomia técnica, administracion, econémica

y financiera”.

Ello implica que nos encontramos ante una entidad
administrativa, con autonomia orgénica, y también,
descentralizada en el &mbito de sus funciones, lo que
implica que, se encuentra excluida del sistema jerarquico
de la administracion concentrada y al tener personeria
juridica propia, se convierte en un centro de imputacion
de derechos y deberes diferentes de la administracion
general, lo que hace posible que se invoque un derecho
Unico creado especificamente, en reemplazo del derecho

administrativo general.

Mencion aparte debe hacerse a que OSIPTEL ostenta
rango de autoridad administrativa, ello implica que
posee arrogados el ejercicio de imperativos publicos de
regulacion y de produccion de actividades que influyen

en el &mbito de los particulares.

Sobre lo anterior, debe observarse la semejanza de

OSIPTEL con organismos de esta clase existentes en
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Estados Unidos y Espafia, asi su distincion con Francia,
puesto que si bien cuando no tienen personalidad juridica
propia y son parte de un arquetipo administrativo
concentrado y basada en jerarquias, siendo ademas
considerados como no dependientes, ni del Gobierno ni
del parlamento, ni del 6rgano jurisdiccional, pero son
investidos de potestades que les facilita operar de manera

autdbnoma una vision de ordenacion sectorial.

Lo final se traduce en que el hecho que la institucién no
haya sido dotada de personeria juridica no produce
distinciones relativas de la autonomia o la independencia
del estamento, ya que, es cierto que la personeria juridica
responde en si misma autonomia de la funcion publica,
es ademas evidente que la autonomia pende del poder
indudablemente atribuido a entes particulares de

personalidad juridica.

Sin embargo, no se debe dejar de tener en cuenta, que en
su nacimiento, OSIPTEL fue instituido como un
organismo publico dependiente directamente del
Presidente de la Republica y que luego paso a estar

adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas.

Por otro lado, de acuerdo con nuestro actual disefio

constitucional, esta clase de instituciones no pueden
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depender directamente del Presidente de la Republica, ya
que se necesita que toda entidad del Poder Ejecutivo este
adscrita a un ministerio, para que su titular sea el
responsable politico ante el Congreso, de ahi que
OSIPTEL se encuentre adscrita a la Presidencia del
Consejo de Ministros, lo que a la vez implica la
importancia que se les atribuye en la estructura de la

Administracion Pablica (Danos, 2004. P. 4).

Asimismo debe dejarse sentado que la clase de
administracion que OSIPTEL representa, es que su
naturaleza, como sostiene (Fernandez, 2004), “no
implica un deslinde de la significacion constitucional
que se le ha brindado al Estado y a la Administracion
Publica y de sus vinculos, ya que si bien se ha cambiado
la relacion de jerarquia clasica, dicha circunstancia no se
traduce en una desvinculacion rotunda y total con los

principios fundamentales (p. 305)

Esta independencia o autonomia referente a cuestiones
organizativas que se han analizado, como sostiene gran
parte del sector doctrinario, necesita estar protegido o
garantizado, en aspectos como la estructura y la

atribucion de nombramiento de sus funcionarios, su
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situacion juridica, su capacidad de financiacion y

ordenacion interna.

1.2.6.4. Requisitos de elegibilidad y causas de incompatibilidad
Respecto a las condiciones necesarias para ser parte de
OSIPTEL, en este caso, del Consejo Directivo, se
requieren profesionistas con cinco afnos de experiencia
efectiva y que posean gran solvencia moral e idoneidad
de trabajo, ello debera ser acreditado certificando no
experiencia desde los cinco afios en puestos de gerente o

contar con maestria.

La inexactitud de la definicion “personas de reconocida
solvencia e idoneidad profesional” -que se aprecia a
menudo en los distintos ordenamientos juridicos-, y la
praxis actual, lleva a reflexionar que es normal que la
eleccidn de los integrantes de entidades de regulacion se
lleva a cabo sobre todo por circunstancias de simpatia
ideoldgica que por tratarse de un profesional competente
o profesional calificado. Eso ocurre a expensas a que se
hayan incluido métodos probatorios mediante los que se
revalide la aptitud e idoneidad profesional de quien sera
designado, respecto a lo cual creemos firmemente que
no implican una respuesta satisfactoria a este problema

a este tema.



Consideramos, que la forma mas adecuada de solucién a
esta circunstancia, consiste en adoptar un mecanismo
que implique el acuerdo de los poderes politicos,
significando ello que el parlamento intervenga en la
eleccion de los integrantes del C. Dir. de OSIPTEL
mediante la ratificacion, no obstante, absteniéndose de
utilizar las férmulas de mayorias calificadas ya ello
puede conllevar al blogueo de los procedimientos de
eleccion y a circunstancias que impliquen suspender los

mandatos de los miembros de dicha unidad organica..

En lo que concierne a los motivos de incompatibilidad,
la Ley 27332 instituye distintas incompatibilidades para
ser elegido como miembro del C. D. del OSIPTEL “con
el afan de impedir que se produzcan subordinaciones que
afecten la independencia del Directorio”. De esta forma
lo que se ha procurado es tratar que no ocurran los
conflictos de interés al ordenar que no pueden ser
Directores los “titulares de més del 1% (uno por ciento)
de acciones o participaciones de empresas vinculadas a
las materias de competencia del organismo regulador
(...)”, ampliandose tal disposicion a los (...) directores,
representantes legales o apoderados, empleados,

asesores o consultores de tales empresas o entidades
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(...)” y a las personas que prestan servicios al OSIPTEL
por intermedio de personas juridicas, manteniéndose
operativos hasta seis meses posteriores a la terminacion

de la relacion con dicha entidad.

Asimismo, también, se ha gestionado que sobre quienes
vayan a ser directores “no existan sanciones de
destitucion en un proceso administrativo o por delito
doloso; que no se les haya impuesto inhabilitacion
judicial; o que, debido a haber ocupado cargos
directivos, gerenciales y como representantes de
personas juridicas no hayan sido declarados en quiebra
0 como personas naturales declarados insolventes; y no

tengan incompatibilidades legales para tener cargos”.

1.2.6.5. Régimen laboral del personal

Unos de los ambitos de vital importancia relacionados
con la garantia de la autonomia de los organismos
reguladores es el referido al régimen de trabajo del que
estriban quienes son parte del mismo. Asi, en el caso del
OSIPTEL, su personal esté sujeto al régimen laboral de

actividad privada.

En el derecho comparado, podemos verificar que en
términos generales las entidades reguladoras gozan de

relativa autonomia en la contratacion y manejo de
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recursos humanos, que constituye una excepcionalidad
respecto de OSIPTEL ya que al formar parte del regimen
laboral de actividad privada hace que sea factible una
contratacion con mayor celeridad, que aunque no
asegura la permanencia laboral, si es una dimension de
su independencia personal que es parte integrante de la

autonomia organico - funcional del organismo.

Para concluir debemos hacer mencion a lo sefialado por
la mayor parte de la doctrina, quienes aseguran que el
punto medular de la autonomia organica, se encuentra en
el Consejo Directivo, base sobre la cual se estructura la
organizacion de la entidad reguladora, ello en virtud al
estatuto creado para su eleccion por parte del poder
ejecutivo siendo que ademas se conjuga con el caracter
de inamovilidad en cuanto a la estabilidad en el puesto
de sus funcionarios (el cargo solo vaca por
circunstancias establecidas legalmente), los supuestos de
incompatibilidad a las que se condicionan, el que pueda
ejercer facultad normativa en relacion con su misma
organizacion y accion y en cuanto a la seccion en
aquellas materias que son de su competencia y el que

sean el érgano que en exclusiva tiene a su cargo la
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emision de aquellas resoluciones en donde el organismo

emita pronunciamiento de manera general o particular.

1.2.7. Los organismos reguladores de telecomunicaciones en el derecho
comparado

En la legislacion comparada, podemos también analizar las
regulaciones relativas a la regulacion de las telecomunicaciones por

parte de los Estados de nuestra regidn continental sudamericana.

Asi tenemos la experiencia del pais vecino Bolivia, en donde el caso
de los usuarios de servicios publicos se examina teniendo en cuenta
dos circunstancias concretas, antes y después de la invencion del
Sistema de Regulacion Sectorial-SIRESE, que brindé a los usuarios
una real proteccion, a través superintendencias (cada una dentro de
su ambito sectorial) que velan por el cumplimiento de los
mecanismos de reclamo ante los prestadores o ante la misma entidad

reguladora, en el caso de no ser atendidos por las primera.

Antes era el Poder Ejecutivo el que concentraba la funcion de control
de los servicios en Bolivia, en donde se tornaba al reclamo en una

lucha denodada por el exceso de burocracia que se producia.

En Ecuador en cuanto sector telecomunicaciones, se aperturaron
desde los afios 90, Oficinas del Consumidor (ODECO) como
primera instancia y la Superintendencia de Telecomunicaciones,
como segunda., por tanto, las disposiciones de proteccion al

consumidor fueron desenvolviéndose lentamente e



institucionalizandose, a raiz de que previamente existian distintas

dependencias que hacian embarazoso el tramite.

La Carta Magna de ese pais, prevé dos articulos relativos al régimen
de proteccidn en los servicios (articulos 20° y 92°), vinculados a la
responsabilidad del Estado de difundir tanto el acceso a la actividad
y a la informacion, como la libertad de eleccién; asimismo también
de legislar acerca del control de calidad y de la defensa del

consumidor.

En ese sentido el legislador ecuatoriano comenz6 a vincular los
intereses del consumidor y los de las empresas prestadoras de
servicios, obteniendo como logro, concentrar conceptos novedosos
(deberes contractuales de los consumidores, servicios publicos

domiciliarios, responsabilidad de los proveedores, etc.).

Por otro lado, la funcién de su Defensoria del Pueblo fue de gran
relevancia (a través de la Defensoria adjunta del Consumidor), no

limitandose a los servicios publicos.

En cuanto a Chile, la actividad de servicios publicos se ha
desenvuelto en forma competitiva, convirtiéndose en un modelo a
seguir en el rubro de concesiones y privatizaciones, no obstante, en
materia de proteccion al consumidor todavia no se logra la

efectividad suficiente.
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La institucion a cargo de vigilar los derechos del consumidor es el
Servicio Nacional de Atencion al Consumidor (SERNAC), el cual
necesita de modificaciones en su estructura potestativa para atender
eficazmente los pedidos, solicitudes y reclamos de los usuarios;
poniendo mas fuerza en la funcion de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, que es la encomendada para solucionar los

conflictos que se generen en el sector.

En el caso de Colombia, es un pais pinero en Latinoamérica en
emprender un procedimiento de acceso de las telecomunicaciones,
es asi que desde el afio 1991 esta provisto de normas que reconocen

los intereses de los usuarios

Asimismo, ha instaurado el silencio administrativo positivo, de este
modo, en caso de que el consumidor se queje ante el proveedor
prestador de los servicios de telecomunicaciones; lo que en varias
ocasiones permite que no se ralenticen los reclamos por alguna
omision o falta de accion, cuando los casos dirigen primero ante la
Administracion. La Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarlos, es el organismo a cargo resolver en segunda instancia

administrativa.

En Venezuela, la Constitucion Politica del afio de 1999 establecio el
derecho a un servicio de calidad y a obtener la informacion adecuada

y no engafosa
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1.2.8.

Al igual que otros paises de la regidn, posee un organismo de tutela
Ilamado INDECU (heredero del anterior Instituto para la Defensa y
Educacion del Consumidor-IDEC), no obstante, es una entidad
limitada en materia de cierres y multas, esta institucion venezolana
estd mas orientada a la prevencion y educacion. En lo que concierne
a los servicios de telecomunicaciones, la Ley Organica de
Telecomunicaciones reglamenta los derechos especificos de los
usuarios en el rubro; aun cuando, por la coyuntura politica del pais,
no puede concretarse una actividad privada eficaz que conlleve

eficiencia y generalidad en la prestacion.

Reg. de calidad de la atencion a usuarios por parte de las
empresas operadoras de servicios de telefonia fija y servicios

publicos moviles

El referido reglamento, ha probado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 127- 2013-CD/OSIPTEL 1 LIMA, de fecha 5 de
setiembre del afio 2013 establece una serie de conceptos Yy

contenidos, asi sefiala que:

Servicio de T. Fija: A aquellos servicios que se prestan a traves de
una red fija, utilizando medios alambricos, Opticos o
radioeléctricos; considerandose como tales a los servicios de

telefonia local y de larga distancia.

Servicio de T. Mdviles: A aquellos servicios que se prestan através

del medio radioeléctrico en las bandas determinadas por el MTC,

45



considerandose como tales a los servicios de teléf. movil celular,
servicios de comunicaciones personales (PCS) y servicios de

canales multiples de seleccién automatica (Troncalizado).

Sistema de Atencion: A aquella herramienta informética que utiliza
la empresa operadora para registrar la atencion de las

transacciones y tramites que formulan los usuarios.

Tramite: A todo tipo de gestion realizada por los usuarios de las

empresas operadoras que tenga por finalidad realizar:

(i) reclamos: cualquier tramite relativo a un procedimiento de

reclamos (reportes de averia, reclamos, recursos o quejas).

(i) altas: contratacion de servicios.

(iii) bajas: baja de servicio, resolucion de contrato.

(iv) consultas: consultas, solicitudes derivadas de las Condiciones
de Uso (incluyendo las migraciones de planes tarifarios que
involucren renovaciones de equipos terminales), u otras gestiones
relacionadas con la prestacion de servicios. No se incluye las
gestiones realizadas por los usuarios exclusivamente respecto a las
fallas de los equipos terminales, ni los pagos que realicen los
usuarios por la prestacion de los servicios o por el financiamiento

de deudas.

Usuario: A todo aquel abonado, usuario u otra persona que, a través

de:
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(i) los servicios de informacion y asistencia telefénica, o

(i) las oficinas comerciales, de las empresas operadoras realice
algun tramite vinculado a los servicios que se encuentran bajo el

ambito de aplicacion de la presente norma.

Articulo 4°.- Derecho de los usuarios a elegir el canal de atencion

Los usuarios tienen derecho a elegir los canales de atencion que
utilizaran, sea presencial (en las oficinas comerciales), telefonico (a
través de los servicios de informacion y asistencia), pagina web de
internet (mecanismos en linea) u otro que sea implementado por la

empresa operadora, a efectos de realizar cualquier tramite.

Las empresas operadoras no podran establecer restricciones o
limitar la atencion de cualquier tramite que decida efectuar el
usuario, a un canal de atencion especifico, salvo que la normativa
lo indique expresamente, incluso cuando el usuario se encuentre en
una oficina comercial y tenga la opciéon de comunicarse con un

canal telefonico para tal efecto.

1.2.9. Analisis del Reglamento de Reclamos

La sociedad de consumo en la que nos desarrollamos, y que no es
ajena a nuestro pais, ha hecho necesaria que se regule y supervise el
suministro por parte de empresa proveedoras a los usuarios que los

soliciten, tal como la telefonia, agua, sistema eléctrico, entre otros;
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ello a través de instituciones como el OIPTEL y OSITRAN,

organismos que tienen su basamento legal en la Ley N° 27332,

No obstante, en la practica se presentan diversas circunstancias en
las que los derechos como consumidores, tanto nuestros, como de
personas cercanas se ven afectados por conductas infractoras
ejecutadas por los denominados proveedores, pero también por
normas o reglamentos expedidos por los organismos reguladores de
servicios publicos (telecomunicaciones, electricidad, saneamiento)
que lejos de procurar un fin comun, supervisando y garantizando el
cumplimiento 6ptimo de estos servicios, adoptan mecanismos
arbitrarios que limitan los derechos de los consumidores, tal como el

derecho al reclamo ante un servicio deficientemente brindado.

Por ello, muchas veces, estas conductas consistentes en servicios
defectuosamente brindados no se agotan en si mismos o con su sola
realizacidn, sino que tienen consecuencias, que van mas alla de una
transgresion a una norma de caracter administrativo, y que en no
pocas ocasiones causan un perjuicio significativo para los
consumidores o usuarios, lo cual como sefialamos anteriormente
origina el derecho a reclamar o exigir el cumplimiento efectivo del
servicio, siendo que al no obtener una respuesta razonable o que
brinde una solucidn por parte de la empresa proveedora del servicio,

es donde la entidad reguladora entra a tallar a fin de generar el
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equilibrio que debe existir entre una empresa proveedora y el usuario

0 consumidor.

Lo anteriormente expuesto constituye un derecho de rango
constitucional, amparado en el articulo 65 de nuestra Carta Magna,
el cual establece que: “El Estado defiende el interés de los
consumidores y usuarios, para al efecto garantiza el derecho de la
informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicion en el mercado, asimismo vela por la salud y bienestar de

la poblacion”.

Y justamente el Estado cumple con esta funcion de defender el
interés de los consumidores a través del control, supervision e
incluso capacidad de sancion hacia las empresas que brindan
servicios publicos, por parte de las entidades reguladoras antes
sefialadas, para garantizar que el servicio brindado al usuario o
consumidor sera plenamente ejecutado y si en caso origina algun
reclamo sera atendido y resuelto a favor de quien tenga la razon de
acuerdo a las normativas y casos analogos resueltos ya por sus

tribunales administrativos.

En ese orden de ideas, OSIPTEL cuenta con un procedimiento de
reclamos, en el cual los usuarios pueden presentar sus reclamos ante
las empresas operadoras y siguen un procedimiento administrativo
especial que esta establecido en el Reglamento y rige

supletoriamente por el procedimiento administrativo general de la
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Ley 27444; ahora bien, debido a que en la practica este
procedimiento fue desnaturalizado por algunos tramitadores que
generaban reclamos y mas reclamos muchos de ellos sin
fundamento, la entidad reguladora establecié unas medidas
extraordinarias que restringian ciertos derechos, RCD N° 051-18-
OSIPTEL, la cual colisionaria con el art. 60 de la C.P. Peru, ya que

con esta norma se estaria vulnerando dicha normativa constitucional.

Siguiendo con lo anteriormente sefialado tenemos, segun lo
dispuesto en el Reglamento antes sefialado que si un usuario no se
encuentra conforme con el servicio de telefonia brindado, puede
presentar su queja ante la corporacion, que es el 6rgano de resolucion
de primera instancia y de obtener una respuesta que no lo satisfaga,

puede apelar al TRASU?,

!La queja segln el articulo 70 del reglamento se presenta en los siguientes casos:
1. Cuando haya operado el silencio administrativo positivo.

2. Suspension o corte del servicio durante el procedimiento de reclamo, salvo que se proceda

conforme al articulo 30°.

3. Por el requerimiento de pago del monto reclamado; o por la negativa a recibir el pago a

cuenta del monto que no es materia de reclamo.

4. Por la negativa a recibir el reclamo, recurso o queja; o por la negativa a otorgar el nimero o
cddigo de identificacién del reclamo, recurso o queja.

5. Cualquier otro defecto de tramitacion que implique una trasgresion normativa durante el

procedimiento de reclamo.

6. Otras materias que apruebe el Consejo Directivo del OSIPTEL.



En ese sentido, el citado reglamento en su articulo 60, numeral 1,
relativo a la forma de presentacion del recurso de apelacion sefiala

lo siguiente:

“Art. 60: El recurso de apelacion podrad ser interpuesto por el

usuario a través de los siguientes medios:

1. Telefonica o personalmente: La empresa operadora debera llenar
el formulario correspondiente, de acuerdo al formato contenido en
el Anexo N° 2 respectivo. En los casos de recursos de apelacion
realizados via telefonica, en la misma comunicacion, las empresas
operadoras deberan proporcionar al usuario el numero o cédigo
correlativo de identificacion del recurso. En los casos de recursos
de apelacion presentados personalmente, una copia del formulario,
con el sello de recepcion de la empresa operadora y con los datos

completos, deberé ser entregada al usuario”.

Asimismo, en el articulo 73, inciso 1 de dicho reglamento, relativo a

la presentacion de la queja se tiene lo siguiente:

Art. 73: La queja podra ser presentada a través de los siguientes

medios:
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1. Telefonica o personalmente: La empresa operadora debera
llenar el formulario correspondiente, de acuerdo al formato

contenido en el Anexo N° 2 respectivo.

En los casos de quejas realizadas via telefonica, en la misma
comunicacion, las empresas operadoras deberan proporcionar al
usuario el namero o cédigo correlativo de identificacion de la queja.
En los casos de quejas presentadas personalmente, una copia del
formulario, con el sello de recepcion de la empresa operadoray con

los datos completos, deberda ser entregada al usuario.

En ese sentido se verifica que el reglamento establece que una de las
formas para interponer el recurso de apelacion o quejas por parte de
un usuario puede ser telefonicamente, medio que facilitaba a muchos
consumidores a la realizacion de apelaciones y quejas, sin necesidad
de acreditar presencia fisica o su concurrencia a fin de llenar el
formulario respectivo, ya que la via telefonica simplificaba de algin
modo el tramite, en donde se le proporcionaba al usuario quien podia
estar en cualquier punto del pais o fuera de él un cddigo para

identifica la apelacion o queja.

También se tiene que el articulo 25, numeral 2 del Reglamento
materia de andlisis, que regula sobre los sujetos activos del

procedimiento, establece:

Articulo 25°.- Pueden presentar reclamos, recursos y/o quejas:
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1. Los abonados de servicios publicos de telecomunicaciones.

2. Los usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones.

3. Las personas que hubieran solicitado la instalacién o activacion

de un servicio publico de telecomunicaciones.

Para precisar debemos tener en cuenta que los abonados son los
titulares del servicio publico, a nombre de quien se emite el servicio,
mientras que los usuarios del servicio pablico, no son los abonados
o titulares, pero son quienes hacen uso del servicio telefénico. Por
ello la sefialada norma establece también que, para acreditar la
calidad de usuario, se debe realizar la presentacion del recibo o
comprobante de pago objeto de reclamo, del ultimo recibo que
hubiere recibido, u a través de cualquier otro medio que sirva para

tal fin.

Asi también debemos citar el articulo 68 y 76 del reglamento el cual
se refiere al incumplimiento de la empresa operadora en eleva el

recurso de apelacion o queja, de este modo se tiene que:

Art. 68: El usuario podra presentar al TRASU una comunicacion
escrita, adjuntando copia de la resolucion impugnada y de la
constancia de presentacion del recurso de apelacion (para recursos
personales, por escrito o via pagina web) o la fecha de su
presentacion (para recursos telefonicos), asi como la

documentacion sustentatoria que estime pertinente; en el supuesto
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que, transcurrido el plazo establecido en el articulo 61°, la empresa
operadora no hubiera cumplido con elevar a dicho o6rgano el

recurso de apelacion.

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

presente Reglamento.

Art. 76. Si la empresa operadora no cumpliera con elevar al TRASU
la queja presentada en el plazo establecido en el articulo 74°, el
usuario podra presentar al TRASU una comunicacion escrita,

debiendo indicar lo siguiente:

1. Numero o codigo de identificacion de la queja realizada ante la
empresa operadora, de haber sido realizada personal o

telefdbnicamente; o,

2. Copia del cargo o constancia de recepcion de la queja ante la
empresa operadora, de haber sido presentada por escrito,
personalmente o via pagina web. Adicionalmente a la comunicacion
prevista en el péarrafo anterior, el usuario podra presentar la
documentacion sustentatoria que estime pertinente. Presentada por
el usuario la comunicacion a la que se refiere el primer parrafo, el

TRASU podr4, solicitar a las partes la informacién adicional que
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considere pertinente. En este caso, el plazo para resolver quedara
suspendido hasta el vencimiento del plazo otorgado para la remision
de la informacion solicitada. EI TRASU resolvera la queja sobre la
base de las afirmaciones del usuario y de la documentacion

sustentatoria obrante en el expediente.

Como puede verse todo lo dispuesto en el reglamento obedece a la
funcién de garantia, control, supervision y de resolucion de quejas
de usuarios asignada a las entidades reguladoras en virtud de su Ley
Marco, tal como es el caso de OSIPTEL, lo que guarda total
correspondencia con el art. 65 C.P. Perl, que es una norma
programatica, por tanto, el derecho fundamental que contiene es de
configuracién legal, cuyo contenido ha sido desarrollado tanto en la
Ley Marco como en su reglamento, lo cual no puede en forma alguna
verse vulnerado o afectad por una disposicion normativa de menor
rango que disponga supuestos contrarios 0 imponga restricciones al
cumplimiento de lo previsto en dichas normas, pues una
circunstancia de esa indole implicaria una violacién al Principio de
Jerarquia Normativa de la Constitucion, conforme a la cual la norma
inferior serd valida solo en la medida en que sea compatible formal

y materialmente con la norma superior (la Constitucion).

Sin embargo, mediante Res. C.D. N° 54 -18- Osiptel del 22/02/18,

se ha emitido una normativa que dicta medidas extraordinarias
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relacionadas al procedimiento de atencion de reclamos de usuarios,

teniendo como principales fundamentos lo siguiente:

-El estado situacional del ingreso de expedientes de apelacion y
gueja elevados al TRASU, asi como el estado de la atencion de los
expedientes a cargo del dicho Tribunal; evidenciando una situacion
excepcional que no ha podido ser revertida con los planes de
contingencia implementados hasta el afio 2017, y que reflejan la
necesidad de intervenir en la regulacion del procedimiento de

reclamos;

-Que una de las causas de esa situacion, comportamientos contrarios
a la buena fe procesal que coadyuvan a la congestion de los canales
de atencidn que son parte del procedimiento de reclamos, originando
que el TRASU no tenga la capacidad para atender — de manera
oportuna - la problematica de los usuarios que presentan un reclamo
legitimo y analizar adecuadamente la informacion de los casos
vinculados con los reales problemas que enfrentan los usuarios,
generando de esa manera un impacto o externalidad negativa en la

atencion de reclamos, recursos de apelacion y quejas;

-Que la brecha generada entre la cantidad de expedientes ingresados
y la capacidad resolutiva del TRASU se viene incrementando,
ocasionando la demora en la atencidn de los expedientes lo que viene

generando la insatisfaccion de los usuarios.
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-Que existe una la situacion excepcional que, justifica que los
Recursos de Apelacion y Queja pendientes de resolucion sean
atendidos dentro de plazos que permitan la capacidad resolutiva del
TRASU; por lo que mediante un informe se han dictado una serie de
propuestas destinadas a implementar acciones y medidas
extraordinarias destinadas al uso eficiente de los recursos
disponibles en el TRASU y mejorar la atencion de los usuarios,
controlando el ingreso indiscriminado de expedientes que han

superado la capacidad resolutiva de dicho Tribual,

Por ello justifican su proceder en lo dispuesto en el inciso b) del
articulo 25 del Reglamento General, por lo que llegan a la conclusion
que, perjuicio de las medidas de caracter permanente que puedan
adoptarse con relacién al procedimiento de atencion de reclamos de
usuarios, es necesario adoptar las medidas extraordinarias
propuestas en el informe antes sefialados, los mismos que consisten
en suspender por dieciocho meses a partir de la vigencia de la

resolucion:

— ElI medio telefonico para la presentacion del Recurso de
Apelacion y Queja, al que se refieren los articulos 60 numeral 1.a. y

73 numeral 1.a. del Reglamento de Reclamos.

— El articulo 25 numeral 2 del Reglamento de Reclamos referido a
la condicién de sujetos activos del procedimiento a los usuarios de

los servicios publicos de telefonia mavil.
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— Los articulos 68 y 76 del Reglamento de Reclamos sobre la
elevacion de los recursos de apelacion y quejas a solicitud de los

usuarios.

Como puede verse, se estan suspendiendo, con una Resolucion de
Consejo Directivo -norma de rango inferior-, derechos de
consumidores de servicios publicos de telecomunicaciones,
materializado en el derecho a reclamar ante la deficiencia de dicho
servicio y de acudir a las instancias de OSIPTEL via apelacion o
gueja, mediante via telefonica, lo cual consideramos es un derecho
del consumidor, que el Estado esta obligado a proteger, como lo
establece el Articulo 65 de la Carta Magna, desarrollado legalmente
por la Ley Marco y su reglamento evidenciandose una colision
normativa que afecta el Principio de jerarquia normativa de la

Constitucion.

1.3. Definiciones Conceptuales

Usuario: todo aquel abonado, usuario u otra persona que, a través de: (i) los
servicios de informacion y asistencia telefonica, o (ii) las oficinas
comerciales, de las empresas operadoras realice algin tramite vinculado a los
servicios que se encuentran bajo el &mbito de aplicacion de la presente norma
(Reglamento de Calidad de la Atencion a Usuarios por Parte de Operadoras

de Servicios de Telefénica Fija y Servicios Publicos, 2013).

Derecho de los usuarios a elegir el canal de atencion: Los usuarios tienen

derecho a elegir los canales de atencion que utilizaran, sea presencial (en las
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oficinas comerciales), telefénico (a través de los servicios de informacion y
asistencia), pagina web de internet (mecanismos en linea) u otro que sea
implementado por la empresa operadora, a efectos de realizar cualquier
tramite. (Reglamento de Calidad de la Atencidén a Usuarios por Parte de

Operadoras de Servicios de Telefonica Fija y Servicios Publicos, 2013)

TRASU: O Tribunal Administrativo de Resolucion de Usuarios, creado
mmediante Resolucion de Consejo Directivo N° 013-95-CD/OSIPTEL,
publicada el 24 de septiembre de 1995 en el Diario Oficial “El Peruano”, se
cre6 el TRASU, como ultima instancia administrativa para la solucion de
reclamos de usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones, es decir
resolver en Ultima instancia los recursos de apelacion y las quejas presentadas
por los usuarios ante las Empresas Operadoras respecto de las materias de su
competencia, imponiendo las sanciones correspondientes ante las
infracciones cometidas por las Empresas Operadoras dentro de un
procedimiento de solucion de reclamos en el que interviene como instancia
de apelacion o queja, asi como en aquellas derivadas del incumplimiento de
las resoluciones de las instancias competentes de dicho procedimiento,
conforme a lo dispuesto por el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y
Sanciones; asi como la expedicion de las resoluciones que constituyen
precedentes de observancia obligatoria en materia administrativa, y los
lineamientos que orienten a los usuarios y a las Empresas Operadoras sobre

los alcances y criterios de interpretacion de las normas que regulan la
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prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, en los aspectos que

fueren de su competencia. (OSIPTEL, s.f.)

1.4. Operacionalizacion de variables

VARIABLES DEFINICI SUB | DIMENSIONES |[INDICADORES |INSTRUMENTO
ON
DE LA
VARIABLE
INDEPENDI
ENTE: Méto FICHAJE
. do analitico —
Las Medidas o A
sintético ANALISIS
L DOCUMENTAL
Extraordinarias
establecidas por Méto
do dogmatico
OSIPTEL al
_— Principio de Jerarquia Prevalencia de la Constitucion sobre
procedimiento de N S
de la Constitucion normas de rango inferior Méto
. do deducti
reclamos Entidades Servicio de Telecomunicaciones 0 deductivo
. . reguladoras de
administrativos & | servicios pablicos Regulacién normativa para el servicio
. o de comunicaciones
usuarios de los servicios OSIPTEL
Organos de OSIPTEL
publicos de Reclamos _ _
de los usuarios de Régimen laboral de Osiptel
telecomunicaciones telecomunicaciones Reglamento de Reclamos de los
(SSPPTT), vulnera el usuarios de telecomunicaciones
. ; Organismos  reguladores en la
Principio de Jerarquia legislaci6n comparada
Normativa de la
Constitucién
VARIABLE Acrticulo 65 de la Constitucion Politica del FICHAJE
DEPENDIENTE Pert ;
ANALISIS
Restriccion derechos de Derecho de los consumidores como DOCUMENTAL

los consumidores, y su
colision con el Deber

de Proteccién al

Derechos de  los
consumidores

Deberes del Estado
respecto a los derechos

derecho fundamental

Derecho de los consumidores en el
Tribunal Constitucional

Consumidores y usuarios
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consumidor ylo | de los consumidores
usuarios que deberia
tener el Estado ( art 65

de la CPP).

1.5. Hipotesis

La hipotesis queda planteada de la siguiente forma:

Esta investigacidn cuenta con la siguiente hipdtesis:

Las Medidas Extraordinarias establecidas por OSIPTEL al procedimiento de
reclamos administrativos de usuarios de los servicios publicos de
telecomunicaciones (SSPPTT), vulnera el Principio de Jerarquia Normativa de la
Constitucion, en la medida que restringe derechos de los consumidores, lo que
colisiona con el Deber de Proteccion al consumidor y/o usuarios que deberia tener

el Estado (art 65 de la CPP).




CAPITULO 1
METODOS Y
MATERIALES
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2.1. Tipo de Investigacion:

La presente investigacion es de tipo descriptivo — explicativo, ya que en primer
término se describiran las partes o los rasgos de los fendmenos facticos o
formales del derecho, en este caso la normativa relativa al OSIPTEL y luego se
procedera a explicar los motivos por los cuales con la emision de las mismas
se puede vulnerar los preceptos constitucionales establecidos en nuestra Carta

Magna, afectando el Principio de Jerarquia Normativa de la Constitucion.

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

221. Método Analitico-Sintético.

Se analizard la normativa constitucional establecida en el articulo 65,
que consagra el deber del Estado de velar por los derechos de los
consumidores, frente al desequilibrio que puede existir entre estos y las
empresas proveedoras de servicios asi como el Principio de Jerarquia
de la Constitucién establecido en el articulo 51 de la Carta Magna y de

otro lado se analizara la normativa legal e infralegal relativa al marco



222.

223.

de regulacion de OSIPTEL, especificamente en las medidas
extraordinarias al procedimiento administrativo de reclamos de dicha
entidad reguladora, para luego establecer la posibilidad de fundamentar
el tema materia de investigacion, es decir, si se estd vulnerando con
dichas medidas el principio de jerarquia normativa, al vulnerar el

articulo 65 de la CPP.

Método Dogmatico.

Se estudiard los principios e instituciones juridicas de indole
constitucional, materia de la investigacion y se establecera la tendencia
doctrinaria y jurisprudencial actual respecto a su tratamiento y
aplicacion y por altimo se formularan los fundamentos juridicos y
constitucionales que sustentan la hipétesis formulada a la solucion del

problema planteado.

Método Deductivo.

Se ha partido de cuestiones generales acerca de los derechos de los
consumidores y su protecciéon por parte del Estado a través de los
organismos reguladores para llegar al tema especifico referido a la
regulacién por parte del Estado del servicio de telecomunicaciones a
través de OSIPTEL y los marcos normativos existentes para el
cumplimiento del mandato constitucional establecido en el articulo 65

de laC.P.P.

64
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2.3. Disefio de Contrastacion

La unidad de analisis es de tipo documental, lo que significa que se ha procedido
al analisis de la doctrina y jurisprudencia administrativa, en este caos

resoluciones expedidas por el Tribunal Administrativo de OSIPTEL

2.4. Poblaciéon y muestra

La poblacion esta conformada por el total de resoluciones del Tribunal
Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios emitidos respecto al
servicio de telefonia y la muestras esta compuesta por 10 resoluciones del
Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios en donde se
hayan pronunciado respecto a las medidas extraordinarias reguladas en la

Resolucion del Consejo Directivo N° 051-2018-CD/OSIPTEL.

2.5. Técnicas, Instrumentos y Materiales de Recoleccion de Datos

Se debe explicar como se aplica estas técnicas en la investigacion.

Documental: Se utiliza como instrumentos fichas textuales y de resumen,
recurriendo como fuentes a libros especializados, jurisprudencia y documentos
oficiales.

Observacion: Se utiliza instrumento un protocolo o guia de observacion de

campo, recurriendo como informante el propio investigador.

2.6. Procesamiento y Analisis de Datos:
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Una vez que los datos han sido codificados, se debera obtener los resultados, que
son resultado de la aplicacion de los instrumentos de las técnicas seleccionadas
para recolectar datos; y luego, se integra esos datos, formando un conjunto de
datos Ilamados informaciones que se presentan en resimenes, cuadros,

esquemas, graficos, diagramas, los mismos que se analizan e interpretan.

CAPITULO
11:
RESULTADOS
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Delimitado el problema que el presente trabajo se ha formulado investigar, planteados los
objetivos y la propuesta de hip6tesis como solucidn a la realidad problemética planteada se
torna indispensable establecer los instrumentos que se van a llevar a cabo para afianzar el
estudio o investigacion, en este caso, se han tomado como muestra quince resoluciones del

TRASU. A continuacién, se muestran en los siguientes cuadros:

Tabla 1
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/drgano reclamo
que lo emite

Resolucion EXPEDIENTE N° | 18/03/19 | EL La empresa | Declarar No se emite

Final — 0201201- RECLAMANTE: | ooeradora FUNDADO el | pronunciamiento

Apelacion 2018/TRASU/ i) Ha mercado | encausé R.A. del | alguno respect a
como concepto | correctamente el | RECLAMANTE | la devolucion del
reclamado reclamo, toda | por la calidad en | monto por el
“facturacion” vez que los | la prestacion del | tiempo que no se
ii) Se ha indicado | hechos servicio internet | presto e Iservicio

como recibo
reclamando el
recibo de
setiembre de
2018

iii) Se ha
seflalado  como

monto reclamado

cuestionados no
corresponden a
un supuesto de
facturacion sino
que
efectivamente
corresponde al
concepto

fija;
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la suma de S/
164.48 soles.
iv) Se ha
seflalado  como
sustento de
reclamo los

inconvenientes
que el servicio
presentaria.

reclamado
calidad en la
prestacion  del
servicio.

Tabla 2
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/érgano reclamo
gue lo emite
Resolucion EXPEDIENTE N° | 14/02/19 | EL La empresa | Declarar No se emite
Final — 0168729- RECLAMANTE: | operadora Declarar pronunciamiento
Apelacion 2018/TRASU i) Ha marcado | encauso FUNDADO el | alguno respect a
como concepto | correctamente el | R.A. del | la devolucién del
reclamado reclamo, toda | RECLAMANTE | monto por el
“facturacion” vez que los | por la calidad en | tiempo que no se
ii) Se ha indicado | hechos la prestacion del | presto e Iservicio
como recibo | cuestionados no | servicio internet
reclamando el | corresponden a fija;
recibo de abril de | un supuesto de
2018 facturacion sino
iii) Se ha | que
seflalado  como | efectivamente
monto reclamado | corresponde al
la suma de S/ concepto
138.99 soles. reclamado
iv) Se ha| calidad en la
sefialado  como | prestacion  del
sustento de | servicio.
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.
Tabla 3
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/érgano reclamo
gue lo emite
Resolucion EXPEDIENTE N° | 26/03/19 | EL La empresa | Declarar No se emite
Final — 0153400- RECLAMANTE: | operadora FUNDADO el | pronunciamiento
Apelacion 2018/TRASU i) Ha marcado encauso R.A. del | alguno respect a
como concepto | correctamente el | RECLAMANTE | la devolucién del
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reclamado
“facturacion”

ii) Se ha indicado
como recibo
reclamando el
recibo de junio de
2018

iii) Se ha
seflalado  como
monto reclamado
la suma de S/
150.32 soles.

iv) Se ha
seflalado  como
sustento de
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.

reclamo, toda
vez que los
hechos

cuestionados no
corresponden a
un supuesto de
facturacion sino
que
efectivamente
corresponde  al
concepto
reclamado
calidad en Ia
prestacion  del
servicio.

por la calidad en
la prestacion del
servicio internet
fija;

monto  por el
tiempo que no se
presto e Iservicio

Tabla 4
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/6rgano reclamo
que lo emite

Resolucion EXPEDIENTE N° | 09/05/19 | EL La empresa | Declarar No se emite

Final — 0144806- RECLAMANTE: | operadora FUNDADO el | pronunciamiento

Apelacion 2018/TRASU i) Ha marcado | encauso R.A. del | alguno respect a
como concepto | correctamente el | RECLAMANTE | la devolucidn del
reclamado reclamo, toda | por la calidad en | monto por el
“facturacion” vez que los | la prestacion del | tiempo que no se
ii) Se ha indicado | hechos servicio internet | presto el servicio

como recibo
reclamando el
recibo de abril de
2018

iii) Se ha
seflalado  como
monto reclamado
la suma de S/
66.95 soles.

iv) Se ha
seflalado  como
sustento de
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.

cuestionados no
corresponden a
un supuesto de
facturacion sino
que
efectivamente
corresponde  al
concepto
reclamado
calidad en Ia
prestacion  del
servicio.

fija;
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Tabla 5
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos | Decision Observacion
document | document/érgano reclamo
gue lo emite
Resolucion | EXPEDIENTE N° | 20/03/19 | EL La empresa | Declarar No se emite
Final — 0152326- RECLAMANTE: | operadora IMPROCEDENTE | pronunciamiento
Apelacién | 2018/TRASU i) Ha marcado | encauso el Recurso de | alguno respect a
como concepto | correctamente | Apelacion, por | la devolucién del
reclamado el reclamo, | plazo monto por el
“facturacion” toda vez que extemporaneo tiempo que no se
ii) Se ha indicado | los hechos presto el servicio
como recibo | cuestionados
reclamando el | no
recibo de marzo | corresponden a
de 2018 un supuesto de
iii) Se ha | facturacion
sefialado  como | sino que
monto reclamado | efectivamente
lasumade S/ corresponde al
99.14 soles. concepto
iv) Se  ha| reclamado
sefialado  como | calidad en la
sustento de | prestacion del
reclamo los | servicio.
inconvenientes
que el servicio
presentaria.
Tabla 6
Tipo de Nombre de Fecha | Motivo de Fundamentos | Decision Observacion
document | document/érgano reclamo
que lo emite
Resolucion | EXPEDIENTE N° | 09/05/19 | EL La empresa | Declarar No se emite
Final — 0158620- RECLAMANTE: | operadora IMPROCEDENTE | pronunciamiento
Apelacion | 2018/TRASU/ i) Ha marcado | encaus6 alguno respect a
como concepto | correctamente la devolucidn del
reclamado el reclamo, monto por el
“facturacion” toda vez que tiempo que no se
ii) Se ha indicado | los hechos presto el servicio
como recibo | cuestionados

reclamando el
recibo de junio de
2018

iii) Se ha
seflalado  como
monto reclamado
lasumade S/
67.71 soles.

no
corresponden a
un supuesto de
facturacion
sino que
efectivamente
corresponde al
concepto
reclamado
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iv) Se ha| calidad en la
seflalado  como | prestacion del
sustento de | servicio.
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.
Tabla 7
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/6rgano reclamo
gue lo emite
Resolucion EXPEDIENTE N° | 26/03/19 | EL La empresa | Declarar No se emite
Final — 0146933- RECLAMANTE: | operadora FUNDADOQO el | pronunciamiento
Apelacion 2018/TRASU i) Ha marcado | encauso R.A. del | alguno respect a
como concepto | correctamente el | RECLAMANTE | la devolucidn del
reclamado reclamo, toda | por la calidad en | monto por el
“facturacion” vez que los | la prestacion del | tiempo que no se
ii) Se ha indicado | hechos servicio internet | presto el servicio
como recibo | cuestionados no | fija;
reclamando el | corresponden a
recibo de marzo | un supuesto de
de 2018 facturacion sino
iii) Se ha | que
seflalado  como | efectivamente
monto reclamado | corresponde al
la suma de S/ concepto
45,99 soles. reclamado
iv) Se ha | calidad en Ia
sefialado  como | prestacion  del
sustento de | servicio.
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.
Tabla 8
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/érgano reclamo
que lo emite
Resolucion EXPEDIENTE N° | 20/03/19 | EL La empresa | Declarar No se emite
Final — 0152409- RECLAMANTE: | operadora FUNDADOQO el | pronunciamiento
Apelacion 2018/TRASU i) Ha marcado | encauso R.A. del | alguno respect a
como concepto | correctamente el | RECLAMANTE | la devolucidn del
reclamado reclamo, toda | por la calidad en | monto por el
“facturacion” vez que los | la prestacion del | tiempo que no se
ii) Se ha indicado | hechos servicio internet | presto el servicio
como recibo cuestionados no | fija;
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reclamando el
recibo de marzo
de 2018

iii) Se ha
seflalado  como
monto reclamado
lasuma de S/ 89.7
soles.

iv) Se ha
seflalado  como
sustento de
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.

corresponden a
un supuesto de
facturacion sino
que
efectivamente
corresponde  al
concepto
reclamado
calidad en la
prestacion  del
servicio.

Tabla 9
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/érgano reclamo
que lo emite
Resolucion EXPEDIENTE N° | 20/03/19 | EL La empresa No se emite
Final — 0160721-2018/ RECLAMANTE: | operadora Declarar pronunciamiento
Apelacion i) Ha marcado | encauso FUNDADO el | alguno respect a
como concepto | correctamente el | R.A. del | la devolucion del
reclamado reclamo, toda | RECLAMANTE | monto por el
“facturacion” vez que los | por la calidad en | tiempo que no se
ii) Se ha indicado | hechos la prestacion del | presto el servicio
como recibo | cuestionados no | servicio internet
reclamando el | correspondena | fija;
recibo de junio de | un supuesto de
2018 facturacion sino
iii) Se ha | que
seflalado  como | efectivamente
monto reclamado | corresponde al
la suma de S/ concepto
452.6 soles. reclamado
iv) Se ha| calidad en Ila
sefialado  como | prestacion  del
sustento de | servicio.
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.
Tabla 10
Tipo de Nombre de Fecha Motivo de Fundamentos Decision Observacion
document | document/érgano reclamo

que lo emite
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Resolucién
Final —
Apelacion

EXPEDIENTE N°
0153714-
2018/TRASU

20/03/19

EL
RECLAMANTE:
i) Ha marcado
como  concepto
reclamado
“facturacion”

ii) Se ha indicado
como recibo
reclamando el
recibo de abril de
2018

iii) Se ha
sefialado  como
monto reclamado
la suma de S/
154.00 soles.

iv) Se ha
sefialado  como
sustento de
reclamo los
inconvenientes
que el servicio
presentaria.

La empresa
operadora
encausé
correctamente el
reclamo, toda
vez que los
hechos
cuestionados no
corresponden a
un supuesto de
facturacion sino
que
efectivamente
corresponde  al
concepto
reclamado
calidad en Ia
prestacion  del
servicio.

Declarar
FUNDADO

No se emite
pronunciamiento
alguno respect a
la devolucion del
monto  por el
tiempo que no se
presto el servicio
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CAPITULO IV;
DISCUSION

Las resoluciones analizadas versan justamente sobre las medidas extraordinarias, a
través de las cuales el OSIPTEL intenta hacer frente a la inmanejable carga
procedimental, ello en virtud a que, debido a que estos procedimientos administrativos
de reclamos por ser procedimientos administrativos que no necesitan revestirse de
tanta formalidad, estaban siendo utilizadas por tramitadores con una conducta
maliciosa o por usuarios que reclamaban por facturacién a fin de evadir el pago puntual
de los servicios de telefonia y que de este modo se les brinde un servicio gratis,
haciendo con esto méas que desvirtuar el procedimiento administrativo de reclamos

ante OSIPTEL.
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Es decir para de este modo frenar ese tipo de conducta de algunos usuarios y
tramitadores OSIPTEL establecid esta medidas restrictivas que en puridad constituyen
actuaciones vulneratorias a los derechos e intereses de los usuarios, asi por tomar un
ejemplo, un usuario que no esta gozando de la prestacion del servicio de telefonia que
ha contratado y pretende reclamar su facturacion porque no habia tenido 10 dias el
servicio, no podria hacerlo debido a que la normativa ha sido modificada, ya que ahora
estas medidas extraordinarias, dictadas mediante norma de caracter infralegal, han
establecido que no se puede reclamar por facturacion, es decir, no se puede pedir el
descuento de una facturacion, que se haya generado por mala calidad del servicio
tendria sino que se tendria que iniciar un procedimiento de reclamo por mala calidad
del servicio y no por facturacién; ello por causas ajenas relativas a los problemas que
ha generado la mala fe de usuarios y tramitadores y que han motivado la emisién de

las referidas medidas extraordinarias (carga procesal)

En ese sentido las resoluciones emitidas por el TRASU, analizadas versan sobre casos
en los que el usuario presenta su reclamo por facturacion, pero en la materia o el
concepto reclamable lo que consigna es que no cuenta con servicio por ende no quiere
pagar la facturacion que se genere, ante ello el tribunal lo que hace es rencausar
basandose en esta resolucion de consejo directivo materia de analisis, que establece

las medidas extraordinarias.

Por tanto, el tribunal rencausa el reclamo por facturacion a uno de calidad en la
prestacion de servicio, asi como es de verse en la parte introductoria, denominada

cuestion previa de las resoluciones analizadas, en donde justamente se hace mencion
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de la Resolucion de Consejo Directivo N° 051-2018 emitido por OSIPTEL, que
modificé el art. 28 del reg. De atencidn a reclamos por servicio de telecomunicaciones
y dicto las medidas extraordinarias estudiadas, asimismo también consigna de qué
forma se va a aplicar el reclamo, siendo que, en todas las resoluciones analizadas,
independiente de que hayan sido declarados fundados o improcedentes los reclamos,
se reencausa el reclamo por calidad en la prestacion de servicio y no por facturacion,
entonces para situarnos en contexto, ahora el usuario qué por ejemplo tiene una caida
de su servicio de telefonia durante diez dias y llama a la empresa para que se le
descuenten esos diez dias, no llegaria a generarse automaticamente un reclamo por
facturacién sino que va a tener que generar un reclamo por calidad, ello implica que
no inhibe el monto facturado y lo que debe hacerse es esperar que se habilite éste o

que se resuelve en primera o en segunda instancia si procede o no procede.

Las resoluciones examinadas aplican las medidas extraordinarias emitidas por la
Resolucién antes mencionada, lo que implica un cambio de figura al no poderse
reclamar por facturacion, asi no se haya tenido materialmente el servicio sino que se
procedera reclamo por mala calidad del servicio, lo que no va a inhibir el monto
directamente, lo que a todas luces constituye una vulneracion del derecho el usuario a
reclamar la facturacion cuando no ha contado con el servicio efectivo, asi por ejemplo
no se cuenta con el servicio por diez dias, pero se desea reclamar por dichos diez dias
en la facturacion, de este modo, si se cancel6 la suma de S/ 30.00 soles, se exige el
descuento de S/. 10.00 soles por los diez dias que transcurrieron y que no tuvo servicio,
sin embargo, ello ya no se puede reclamar, debido a que ahora el reclamo se viabiliza

por concepto de calidad en la prestacion de servicio, en conclusion, se tiene que
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cancelar los S/ 30 soles de todas maneras y es posteriormente que se va a evaluar si la

empresa procederad o no a la devolucion.

Justamente respecto a las medidas extraordinarias, el tribunal a través de las
resoluciones materia e analisis, estan haciendo referencia a un cambio de figura o un
cambio de materia, por lo que ya no estamos ante un reclamo por facturacion, sino por
calidad, tal como se ha consignado en la parte introductoria o cuestion previa, lo que

significa que el usuario ya no va poder reclamar por facturacion sino por calidad.

En la resolucion N° 0201201-2018/TRASU/ST-RA de fecha 18 de marzo de 2019, en
el acapite denominado cuestion previa refiere que el reclamante indic6 en que su
cuestionamiento correspondia al concepto de reclamo por facturacion, es decir, el
usuario esta reclamando la facturacion debido a que tiene problemas de calidad en el
servicio directamente, pero lo que quiere el usuario s no pagar por un servicio que no
ha sido prestado. En ese sentido en la cuestion previa el tribunal justamente analiza la
viabilidad de las medidas extraordinarias, si es que encausd correctamente o no la
empresa operadora. En el numeral 03 de la Resolucion hace mencion de que el
reclamante marco por facturacién, indica que el recibo reclamado de septiembre de
2018 ya no esta conforme con el servicio porque no ha tenido, porque han existido
inconvenientes con el servicio. Entonces aqui esta indicando el usuario que no va a
pagar su recibo de S/.164.48 soles por telefonia, al no estar conforme con el servicio,
asi en el numeral 4 de la cuestion previa se refiere acerca de las medidas extraordinarias
establecidas en la resolucion 51-2018. De este modo el tribunal establece que el
usuario reclamo por facturacién, pero en el caso concreto corresponde aplicar las

medidas extraordinarias, en donde se cambio el reclamo por facturacion y estan
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excluidas los pedidos orientados a discutir sobre la legalidad de las tarifas o las que

tienen como petitorio la calidad en el servicio.

Esto quiere decir que, a partir de la emision de esta medida, a fin de frenar el acelerado
indice de reclamos, lo que el regulador ha establecido es el cambio de una figura de
reclamo por facturacion ahora actualmente un usuario ya no puede reclamar la
facturacion del servicio, sino por problemas de calidad. Ello significa que, si un
usuario tiene problemas de calidad de una semana, dos semanas tres semanas, etc., no
va a poder reclamar la facturacién del servicio, es decir que anteladamente no se le
cobre por el servicio no prestado, sino que va a tener que acudir ante OSIPTEL por un

reclamo por calidad de servicio.

Ante ello se hace necesario establecer las diferencias entre un reclamo por facturacion
y un reclamo por calidad. El reclamo por facturacion va directamente al tema de las
cantidades registradas en el recibo o comprobante del pago del servicio entonces la
naturaleza del reclamo por facturacion radica en cuestionar la factura emitida por algun
incorrecto célculo en la tasacion o una incorrecta aplicacion de la tarifa y no se trataria
de un reclamo por servicios no prestados, los cuales se tramitarian ya no bajo este

concepto sino a través del reclamo por calidad.

Sin embargo, anteriormente no estaba clara esta circunstancia, lo que origin6 el tema
de incremento de los reclamos, entonces el tribunal en la resolucion antes mencionada,
en el numeral 5 de la cuestidn previa, hace la valoracion si efectivamente la empresa
operadora encausd o no encauso correctamente el reclamo y le sefial6 al usuario que
su reclamo no es por facturacion, sino por calidad del servicio, y asi no reclamé por

calidad del servicio y la consecuencia es que declaré fundado el reclamo por calidad y
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le otorga un plazo de 30 dias calendarios para que pueda terminar la contratacién del
servicio o la empresa operadora pueda acercarse a dar solucion al problema de calidad,
no obstante no hace alusién en modo alguno a la facturacion que estaba reclamando
el usuario, sin embargo si el usuario reclama es por la facturacién, porque no quiere
pagar al no haber tenido el servicio, sin embargo el tribunal responde que el problema
es de calidad, es decir el Tribunal no esta resolviendo congruentemente un petitorio,
no esta atendiendo a las necesidades del usuario, la respuesta en modo alguno resulta
satisfactoria, no soluciona el conflicto de interés por tanto se lesionan los derechos de

los usuarios.

Ante esta circunstancia que opciones le quedan al usuario, acaso acudir a un técnico
en forma particular para que solucione el problema que la empresa proveedora es la
que tiene que resolver, y ¢la facturacion?, entonces ¢estas obligado a pagar recibos por
un servicio que la empresa operadora no me ha prestado. Consideramos que esta
circunstancia vulnera el derecho de los usuarios, por lo tanto, minimamente el tribunal
deberia ajustar sus resoluciones en cuanto al pronunciamiento respecto a los periodos
durante los cuales no se contd con servicio. Por ejemplo, si el encausamiento puede
estar ligado a la naturaleza de la queja del usuario que no recibe el servicio efectivo y
por ende no quiere pagar el recibo, en todo caso el tribunal puede pronunciarse
declarando fundando el reclamo por calidad y que la empresa operadora tiene que dar
solucién al problema calidad, pero también pronunciandose por los dias que no ha
tenido el servicio y requerir a la empresa operadora que haga un ajuste de descuento

de esos dias.
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Asimismo, debemos tener en cuenta que el usuario no entiende de temas técnicos o de
los tecnicismos empleados por el tribunal, pues lo que requiere o pretende es que
responda congruentemente a su reclamo y que se le descuente la facturacion emitida

por qué no ha gozado del servicio.

En la resolucion N° 0153400 2018 /TRASU/ST-RA de fecha 26 de marzo de 2019, en
el numeral 3 del acapite denominado cuestidn previa, se precisa que el usuario reclama
la facturacion del servicio, indicando como concepto reclamado: “facturacion”, como
recibo reclamado, el recibo de junio de 2018, sefiala que el monto reclamado es de
S/.150.32 y el sustento de su reclamo son los inconvenientes con el servicio que
presentarian, entonces lo que el usuario estd reclamando la facturacion del

servicio, debido a que ha tenido problemas de calidad.

En el numeral 5 el tribunal sefiala que la empresa operadora encauso correctamente el
reclamo planteado por el reclamante pues los hechos cuestionados no pueden ser
calificado bajo supuesto de facturacién, sino que efectivamente corresponde a un
concepto de reclamo por calidad de servicio, en ese sentido cambia toda la materia
reclamable al usuario y asimismo todo el sentido del reclamo del usuario, puesto que
el usuario reclama la facturacion porque no tenia un servicio, pero el tribunal sefiala
que no se trata de un reclamo por facturacién sino de un reclamo por calidad, pues lo
que se reclama en el fondo es no tener el servicio. Por ende, primero se tiene que
solucionar el problema de calidad en el servicio, entonces nos encontramos en una
situacion de indefension del usuario, y si bien han declarado fundada la apelacion del
usuario, en ninguna parte de la resolucion se pronuncia por la facturacion del servicio,

que fue el reclamo primigenio del usuario.
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Ahora bien, yendo al otro lado de la balanza, podrian presentarse también casos de
abuso del derecho por parte del usuario, en cuanto a realizar todo tipo de reclamos y
encausandolo por problemas con la facturacién, por ejemplo si no tiene servicio
reclama facturacion, si se le suspende el servicio por falta de pago, igual reclama la
facturacion, si ocurre un corte injustificado de su servicio reclama la facturacion, ello
también constituye una actuacion desproporcional por parte del usuario, por lo tanto
se debe tratar de buscar el punto medio o equilibrio de la casuistica analizada, y
siempre poner en consideracion y hacer la salvedad, que lo que corresponde es que se
encauce correctamente un reclamo para que el usuario tenga una respuesta favorable
al caso planteado y que en todo caso el tribunal se pronuncie también por los dias en
los cuales no ha contado con servicio, por ejemplo si no se cuenta con el servicio, el
Tribunal respondera que si bien su reclamo es por calidad, efectivamente se tramita
por calidad pero también se debe pronunciar por los dias con los cuéles ell usuario no
ha contado con servicio y exigir a la empresa operadora que en todo caso proceda con

el descuento de esos dias que no se gozo del servicio

Las demas resoluciones administrativas analizadas estan orientadas en el mismo
sentido que las anteriormente descritas, y hay unas que son declaradas improcedentes
hacen la valoracién de la cuestion previa el tribunal dice que es correcto que es en la
facturacién pero no calidad, sin embargo, estan fuera de plazo, por lo que se les declara
improcedente no obstante todas las resoluciones que se aprecian en los cuadros
precedentes contienen el mismo contenido de la cuestion previa, esto es, la valoracion
que habla sobre la resolucion 51-2018, en el nimero 4 la cuestion previa todos hablan

sobre las medidas extraordinarias, donde establece el cambio del concepto de



82

facturacion, reconduciéndolo a un tema de calidad del servicio prestado, ya que antes
todo era como un cajon de sastre y todo reclamo era resuelto por problema de
facturacion, sin embargo las medidas extraordinarios estatuidas en la Res. N° 51-2018
han servido para restringir mas el reclamo por facturacion, vulnerandose los derechos
de los usuarios, por temas relativos a la excesiva carga que generaban atender a esos

reclamos.

CONCLUSIONES



Las Medidas Extraordinarias establecidas por OSIPTEL al procedimiento de
reclamos administrativos de usuarios de los servicios publicos de
telecomunicaciones (SSPPTT), vulneran el Principio de Jerarquia Normativa

de la Constitucion.

El derecho de los consumidores, establecido en el articulo 65 de la
Constitucion Politica del Perd, implica definirla desde doble dimension, de un
lado, como un principio rector o garantia que debe formar parte de la actuacion
del Estado, de acuerdo al modelo social de mercado y que si bien implica una
intervencion minima del aparato estatal, debe hacerlo cuando se afecten
derechos o intereses de los ciudadanos en su calidad de usuarios de servicios o
consumidores de bienes y de otra parte se constituye como un derecho
subjetivo, inherente a la persona humana, en el desarrollo de su actividad
econdmica individual y que espera una proteccion por parte del Estado ante los

ataques o vulneraciones de quienes proveen bienes y servicios.

El Principio de Jerarquia Normativa de la Constitucion implica que la
Constitucion o Carta Fundamental predomina sobre toda norma legislativa y

sobre las normas de menor rango o jerarquia.

El OSIPTEL es una ente regulador que tiene por funcion controlar la inversién
privada en el sector telecomunicaciones, siendo su objeto promover y difundir

el acceso general a los servicios de telecomunicaciones, informar a los
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usuarios, tutelar sus derechos, asi mismo se cuenta con un Reglamento para la
Atencion de Reclamos de Usuarios de Servicios Puablicos de
Telecomunicaciones, justamente para solventar los intereses y garantias de los
usuarios, en su derecho a reclamar si acaso ha existido un servicio inidéneo o

defectuoso.

Se han analizado las resoluciones emitidas por OSIPTEL - TRASU relativas a
la problemética planteada, con los cuales hemos podido validar nuestra

hipétesis.
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RECOMENDACIONES

Las medidas extraordinarias emitidas mediante R.C.D. N° 51-18-Cd/Osiptel del
22/02/2018, relacionadas al procedimiento de atencion de reclamos de usuarios, en
efecto wvulnera los derechos de los usuarios, los cuales estan acogidos
constitucionalmente por la Carta Fundamental, y vulneran el principio de jerarquia
por tanto esta resolucion debe ser dejada sin efecto o replanteada para ser encausada
en circunstancias que impliquen un equilibrio entre empresas proveedoras de servicio
de telecomunicaciones, que en nuestro pais han conformado un oligopolio y los
usuarios de los mismos, que no son mas que los ciudadanos a quien el Estado debe

proteger mediante la regulacion de estos servicios.

En caso permanezca la vigencia de esta resolucion, el Tribunal de Solucion de
Reclamos de OSIPTEL, debe procurar resolver congruentemente el conflicto de
interés requerido por el usuario y no responder en base a tecnicismos que no son bien
entendidos por los usuarios, tal como fluye de los resultados obtenidos del analisis

de las resoluciones emitidas por dicho 6rgano administrativo en sede de apelacion.
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