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INTRODUCCION

La realidad del usuario del sector de telecomunicaciones y la protec-
cién de sus intereses, ante un servicio inadecuado o un limitado margen de
decisién, es la consigna de los marcos regulatorios; los cuales buscan evitar
circunstancias que atenten contra los derechos de los individuos a recibir
un servicio idéneo.

En el marco de proteccién de estos derechos, tanto el INDECOPI' como
OSIPTEL? -organismos de fiscalizacién y control de calidad de los servicios-
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tienen como misién regular el mercado de las telecomunicaciones para la
proteccién de los usuarios del servicio en los diferentes aspectos relaciona-
dos a este ultimo (calidad del servicio, instalaciones, facturaciones, servi-
cios complementarios, etc.).

;Cual es el limite de actuacién de ambas? No esta delimitado totalmen-
te. Esto motiva que la conexién entre OSIPTEL e INDECOPI sea indispen-
sable y coordinada, por lo que resulta imperioso que se produzca en condi-
ciones de fluidez y permanencia.

Asi, cada marco regulatorio de la relacién usuario-empresa (o con-
sumidor- proveedor de servicio) debe tener un conjunto de directrices
que permita su aplicacién sistematica, para la proteccién eficiente de los
derechos de los individuos como consumidores (usuarios); es decir, el
derecho de acudir ante las entidades en defensa de sus intereses, evitan-
do generar confusién en esta doble legislacién de control por parte del
Estado.

1. REGULANDO AL USUARIO DE SERVICIOS PUBLICOS: UNA MI-
RADA A LA REGION

La apertura de los mercados, en el marco del fenémeno de la globaliza-
cién, alcanzé también a los servicios publicos que -al igual que el resto de
actividades econémicas- dejaron de tener al Estado como principal agente,
concentrdndose en la captacién de inversiones que den movimiento al apa-
rato productivo de las naciones.

Debido a su naturaleza, ciertas actividades pasaron a tener esta cate-
goria de servicios ptblicos, las cuales fueron producto del desarrollo de los
derechos econémicos y sociales internalizados por la poblacién como nece-
sarios?; fruto del avance paulatino de la concepcién de los derechos huma-
nos, en mérito al caracter progresista que posee (es decir que esté en conti-
nua redefinicién, ampliando su significado)*.

3. Pues unservicio ptiblico tiene una generalidad, que hace que éste «pueda ser exigido y
usado por todos los habitantes, sin exclusién alguna», tal como lo sefiala DROMI, José
Roberto. Manual de Derecho Administrativo. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, Buenos Aires, 1987. p 8.

4.  Elementos dinamizados, en el entendido que existe un interés piblico y, por tanto, una
necesidad piiblica que satisfacer.
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En Latinoamérica, la existencia de innumerables intereses deseando
ser satisfechos, gener6 que los paises -en medio de una reestructuracién
politica, institucional y econémica- entendieran que la mejor asignacién de
los recursos requeria de una reingenieria de gasto social y una promocién
de la inversién por parte de los particulares; elementos necesarios para cu-
brir de manera maés eficaz las actividades que el Estado realizaba de mane-
ra deficiente, el cual terminé guardando para si el rol fiscalizador.

Por el panorama socio-politico de cambio que les ha tocado vivir a los
paises de la regién en los tltimos veinte afios, la caracteristica resaltante
aun es la de una poblacién poco consciente en el ejercicio de sus derechos
participativos; lo cual obliga a que las politicas en materia de servicios pt-
blicos, no se agoten sélo en la regulacién del servicio, sino que se manifieste
en campaiias de concientizacién del usuario para crear una cultura ciuda-
dana. Esta labor se torna dificil, teniendo en cuenta que el objetivo es la
armonizacién de diversos intereses difusos de por medio.

En ese sentido, la integracién que la tecnologia producira en el sector
telecomunicaciones -en virtud a la telefonia inaldmbrica 0 a una tnica red
de fibra 6ptica- es un desafio para la labor reguladora y de gestién de los
servicios; fomentando que las politicas de defensa del consumidor tiendan
a ser homogéneas.

1.1. El usuario del sector telecomunicaciones

El sector telecomunicaciones, al estar de la mano del desarrollo tecno-
légico continuo, se ha transformado en una actividad donde la participa-
cién de los consumidores se ha ido modificando, en un escenario de cons-
tante concientizacién de derechos y deberes, convirtiendo a éstos, en suje-
tos mas activos.

Lo anterior tiene como marco la existencia de una relacién trilateral
en los servicios ptiblicos -también en el sector telecomunicaciones- que se
grafica en tres elementos esenciales: regulador (la Administracién Publica)
-empresa regulada (gestora del servicio)- sociedad usuaria; los cuales se
relacionan dependientemente, generando derechos y obligaciones®. La su-
brelacién empresa regulada -sociedad usuaria, atin es vista desde un 4m-
bito indirecto y de protecciéon mediata, como una regulacién desde las si-

5. Tal como lo sefiala KRESALJA, Baldo en su articulo EI Rol del Estado y la Gestién de los
Servicios Ptiblicos. En: Revista Thémis N° 39, pp. 39-98.

Revista de Derecho Administrativo 509



Jaime Lépez Matzuoka

tuaciones competenciales de cuyo resultado (proteccion de la calidad del
servicio prestado, obligacién de modernizacién del servicio, sistema de aten-
cién de reclamos) debe surgir el resguardo al consumidor.

Si embargo, si bien lo anterior favorece que en el mercado existan me-
jores condiciones para la contratacién de los servicios, no resultaria sufi-
ciente ante la desigualdad en el manejo de la informacién -conocida como
Asimetria Informativa-; que finalmente obliga al regulador a tomar en cuenta
tanto el poder de dominio que tiene el prestador de servicios de telecomuni-
caciones, al actuar como agente econémico racional (maximizacién de uti-
lidad, reduccién de costos), como la defensa del usuario del servicio de tele-
comunicaciones.

1.2. Experiencias comparativas

Previamente a analizar el caso del usuario (consumidor) peruano, es
preciso echar un vistazo a las realidades cercanas de la regién.

En el caso de Chile, la actividad de servicios piiblicos se ha desarrolla-
do competitivamente, torndndose en un paradigma en el campo de conce-
siones y privatizaciones®; sin embargo, en materia de proteccién al consu-
midor atn no existe la operatividad suficiente. La institucién encargada de
velar por el consumidor es el Servicio Nacional de Atencién al Consumidor
(SERNAC), el cual requiere de modificaciones en su estructura facultativa
para atender eficientemente los reclamos de los usuarios; poniendo mas
énfasis en la funcién de la Subsecretarfa de Telecomunicaciones, que es la
llamada a resolver los casos del sector.

Con relacién al caso colombiano, éste es uno de los primeros paises de
Latinoamérica que emprendi6 un proceso de apertura de las telecomunica-
ciones, y cuenta desde 1991 con normas que reconocen los derechos de los
usuarios’. Asimismo, establece el silencio administrativo positivo, si el con-
sumidor reclama ante el prestador; lo cual muchas veces evita que se dila-
ten los reclamos por alguna inactividad, cuando los casos dirigen primero
ante la Administracién. La Superintendencia de Servicios Piblicos Domici-

6.  Elproceso dereforma se inici6 con la expedicién de la Ley General de Telecomunicacio-
nes, Ley N° 18, 168/1982; la cual sufri6 algunas modificaciones con la Ley N° 19,302/
1994 también conocida como la Ley 3-A.

7.  En el afio 1992, mediante Decreto N° 2122, se cre6 la Comisién de Regulacién de las
Telecomunicaciones; asimismo, mediante la Ley N° 142 (1994) -modificada posterior-
mente por la Ley N° 335 (1996)- se aprobé la Ley de Servicios Pliblicos Domiciliarios.
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liarios, es la entidad encargada de resolver en segunda instancia adminis-
trativa.

En el caso del vecino altipldnico, Bolivia®, la historia de los usuarios de
servicios publicos se analiza en funcién a dos momentos especificos, antes y
después de la creacién del Sistema de Regulacién Sectorial-SIRESE, que
proporciond a los usuarios una efectiva proteccién, mediante superinten-
dencias (cada una dentro de su ambito sectorial) que velan por el cumpli-
miento de los mecanismos de reclamo ante los prestadores o ante la misma
entidad reguladora, en el caso de no ser atendidos por las primera.

Anteriormente, el Poder Ejecutivo era quien concentraba la funcién de
control de los servicios en Bolivia®, lo cual tornaba al reclamo en una verdadera
odisea por el nivel de burocracia que se producia. Particularmente, en el sector
telecomunicaciones, se crearon Oficinas del Consumidor (ODECO) como pri-
mera instancia y la Superintendencia de Telecomunicaciones, como segunda.

En Ecuador, desde la década de los noventa, existen normas de protec-
cién al consumidor (Ley de Defensa del Consumidor y posteriormente Ley
Organica de Defensa del Consumidor) que fueron desarrolldndose paulati-
namente e institucionalizdndose'’; debido a que anteriormente existian dis-
tintas dependencias que hacian engorroso el tramite. Asi, el legislador ecua-
toriano empez6 a relacionar los intereses del consumidor y los de las em-
presas prestadoras, logrando incorporar conceptos novedosos (servicios
publicos domiciliarios, obligaciones de los consumidores, responsabilidad
de los proveedores).

La constitucién ecuatoriana, dedica dos articulos al régimen de protec-
cién en los servicios (articulos 20° y 92°), relacionados a la responsabilidad
del Estado de promover tanto el acceso a la actividad y a la informacién,
como la libertad de eleccién; ademds de normar acerca del control de cali-
dad y de la defensa del consumidor. La funcién de la Defensoria del Pueblo
también resulté de vital importancia (mediante su Defensoria adjunta del
Consumidor), no limitdndose a los servicios publicos.

8.  Cuya Ley de Telecomunicaciones N° 1632, entr6 en vigencia a vartir de 1995, derogan-
do la de 1971.

9.  Recordemos que el mercado de telecomunicaciones boliviano, respecto al servicio local
y larga distancia, recién inicié su proceso liberalizador a partir del afio 2000.

10. Creandose, por ejemplo, el Consejo Nacional de Telecomunicaciones - CONATEL en el
afio 1995; asimismo, para el afio 2003 entré en operaci6n el Centro Especializado de
Atencién al Usuario.
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En Venezuela', la Constitucién de 1999 estableci6 el derecho a un ser-
vicio de calidad y a obtener la informacién adecuada y no engafiosa'®. Al
igual que otros paises de la region, posee un organismo de defensa llamado
INDECU (heredero del anterior Instituto para la Defensa y Educacién del
Consumidor-IDEC).

Aunque limitado en materia de cierres y multas, esta institucién vene-
zolana estd més orientada a la prevencién y educacion. Con relacién a las
telecomunicaciones, la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones™ es la que re-
gula los derechos especificos de los usuarios en el sector; aunque, por la
coyuntura politica del pais, no puede consolidarse una efectiva actividad
privada que conlleve eficiencia y universalidad en la prestacién.

2. LA REGULACION PERUANA DE PROTECCION AL USUARIO

Antes de analizar la normativa de proteccién al usuario, cabe sefialar
que dentro de la normativa de proteccién al consumidor de cada sector,
puede distinguirse dos nociones diferenciadas, el consumidor como cliente
y el consumidor como destinatario final.

La nocién del consumidor como cliente incluye tanto al que contrata
bienes y servicios para consumo propio, como a quien realiza una actividad
empresarial; definicién que es uniformemente utilizada en Europa (en ma-
teria antitrust), la cual es aplicable a la actividad de telecomunicaciones,
que no distingue el nivel en la cadena de produccién-consumo’.

El consumidor final, se caracteriza en general, por aquel que adquiere
un determinado bien o servicio para su uso privado; aunque dicha defini-
cién se ha logrado ampliar hacia la concepcién de un consumidor consti-
tuido por pequefios empresarios que también sufren de la asimetria infor-

11. Pais donde la renovacién en telecomunicaciones se produjo en 1991, con la venta de
parte del paquete accionario de la Empresa Telefénica Nacional y la creacién de la
Comisién Nacional de Telecomunicaciones-CONATEL.

12, Elarticulo 108° de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela consagra la
obligacién del Estado de garantizar el acceso universal a la informacién; por otro lado,
el articulo 110° inc. 1) del mismo texto constitucional consagrar el acceso a la tecnologia
como un derecho fundamental de los ciudadanos.

13. Promulgada en el afio 2000 y que puso fin a la vigencia de la anterior Ley de 1940.

14. BERCOVITZ RODRIGUERZ-CANO, Alberto. Apuntes de Derecho Mercantil: derecho
mercantil, derecho de la competencia y propiedad industrial. Editorial Aranzadi, Nava-
rra, 2004, p, 19.
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mativa, por la limitada capacidad de obtener recursos que le permitan rea-
lizar una eleccién adecuada e idénea como agente razonable.

2.1. Ambito Constitucional

Tanto en materia de servicios ptiblicos, como para la actividad empre-
sarial, la Constitucién de 1993 declara el rol subsidiario del Estado, lo que
significa que su participacién se limita y reduce a casos especificos y donde
exista una verdadera necesidad publica no cubierta por inversién de parti-
culares's; es decir, la participacién como agente productivo del Mercado se
encuentra limitada.

Asi, la funcién de control del Estado se expresa en nuestra Constitu-
cién Politica, en el articulo 65°, mediante el cual se sefiala que el Estado
tiene el rol de defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, ase-
gurando un trato adecuado y razonable por los proveedores de productos
o servicios; es decir, que la actividad se realice de manera éptima.

De esta manera, el Estado busca que al consumidor se le proporcione
la informacién adecuada para la toma de sus decisiones de consumo y que
se vea protegido en los &mbitos de salud y seguridad; por lo cual, el rol de
los organismos supervisores -fruto del desarrollo normativo de esta pres-
cripcién constitucional- es el adecuado y efectivo control de la idoneidad
del servicio'.

El desarrollo de la proteccién constitucional se refleja -con relacién a
las politicas de promocién de la inversion privada en el sector telecomuni-
caciones- en la existencia tanto del OSIPTEL como del INDECOPI (en lo
que es de su competencia).

2.2, El mercado y la proteccién del Estado a través del INDECOPI

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y la Propiedad
Intelectual - INDECOPIY, tiene como misién la defensa de los intereses de

15. Esto dentro del marco del sistema econémico social de mercado, gue junto ala subsidia-
riedad del Estado coloca a la libre iniciativa empresarial de los privados, tal como lo
sefiala LAZARTE MOLINA, Jorge en su articulo: El concepto de servicio piiblico en el
Derecho peruano. En: lus et Veritas N° 26, Aiio XIII.

16. Lo cualimplica la existencia de condiciones minimas para asegurar un Standard de calidad,
tal como lo sefiala los lineamientos sobre proteccién al consumidor del INDECOPI, Reso-
lucién N° 001-2001-LIN-CPC/INCECOPI, publicada el 09 de julio del afio 2001.

17.  Creado mediante Decreto Ley N° 25868, publicado el 24 de noviembre del afio 1992.
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los agentes que participan en los distintos mercados econémicos -genera-
dos y por generarse- siendo uno de sus vértices, el velar por la idoneidad de
los bienes y servicios ofertados en el mercado; a fin de evitar que los intere-
ses econémicos que se generan del intercambio de aquellos, no afecten, en
este caso, a los consumidores.

Debido a las politicas de apertura de los Mercados de bienes y servicios
hacia la inversion privada, se tuvo que llevar a cabo un proceso de desregu-
lacién de todas las normas que centralizaban en el Estado, las actividades
empresariales y de agente exclusivo de ciertas actividades.

Esta apertura conllevd, posteriormente, a regular de manera sectoriza-
da el desarrollo de las actividades de inversién, estableciendo los mecanis-
mos de control de la participacién competencial en el Mercado de los dife-
rentes agentes econémicos y las medidas de proteccién para los consumi-
dores.

Como ya se menciond, una de las funciones de INDECOPI es el control
de la idoneidad de los bienes y servicios ofertados en el mercado, con el fin
de evitar que se afecte el interés de los consumidores. Esto se hizo posible,
gracias a que se constituyé como un organismo técnico y auténomo, facul-
tado a poder sancionar a los agentes que vulneren las normas de competen-
cia y de proteccién a los consumidores.

Especificamente, la Comisién de Proteccién al Consumidor, es la en-
cargada de recibir las denuncias de los problemas que surjan en la relacién
consumidor- proveedor (sobre idoneidad del servicio, calidad, utilizacién
de métodos coercitivos, falta de informacién o inexactitud de la misma,
acceso a informacién relevante y acerca de las normas de publicidad).

Asimismo, a través del Servicio de Atencién al Consumidor, el INDE-
COPI complementa el sistema para ejercer la funcién de proteccién del con-
sumidor. En tal sentido, la Ley de Proteccién al Consumidor®, legitima a
aquel que se considere afectado por una conducta que constituya infrac-
cién, a iniciar un procedimiento administrativo ante el INDECOPI.

Ahora, si bien no pueden otorgarse indemnizaciones, pueden aplicar-
se medidas correctivas de naturaleza sancionatoria, las cuales tienen como
finalidad que se deje sin efecto la actividad atentatoria de derechos y que se

18. Decreto Legislativo N° 716, cuyo Texto Unico Ordenado se aprobé mediante Decreto
Supremo N° 039-2000-ITINCI, publicado el 11 de diciembre del afio 2000.
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reponga el estado de normalidad, cambiado por la deficiencia del provee-
dor de servicio.

2.3. El sector telecomunicaciones y la normativa OSIPTEL

En materia de servicios publicos, el Organismo Supervisor de la Inver-
sién Privada en Telecomunicaciones-OSIPTEL, en la entidad creada por el
Estado para ejercer su funcién de regulacién, especificamente en el drea de
Telecomunicaciones; en virtud de las reformas estructurales que permitie-
ron, en la década de los noventa, una apertura de los servicios hacia la
inversién privada'.

El OSIPTEL, como ente regulador del mercado de las telecomunicacio-
nes, tiene entre sus funciones la vigilancia del servicio ofrecido a la univer-
salidad de usuarios; constituyéndose en el mecanismo que provee el Estado
para una adecuada proteccién de los intereses de los agentes involucrados.

El Estado otorgé al OSIPTEL la labor de hacer cumplir las normas de
libre competencia y prevenir las practicas anticompetitivas que afecten el
bienestar de los consumidores (mediante control de tarifas, estdndares de
calidad, obligacién de interconexién, etc.). El punto de contacto con la re-
gulacién de &mbito general, es la aplicacion supletoria de toda la normativa
de libre competencia (entendida en sentido amplio) y proteccién al consu-
midor; si la normativa sectorial no cubriera o no tuviera los principios de
interpretaciéon para ciertos casos.

En ese sentido, el OSIPTEL, en materia de reclamos, dicta normas que
siguen todos los operadores del sector y acttia como instancia superior; so-
bre la base de un criterio de usuario que no distingue entre si es final o no
(consumidor-cliente). Respecto a lo tltimo, este organismo ha delegado en
el Tribunal de Solucién de Reclamos de Usuarios de Servicio Publicos de
Telecomunicaciones-TRASU la funcién de tltima instancia administrativa
y en la Gerencia de Usuarios, la labor de facilitar al consumidor las herra-
mientas adecuadas para su proteccién.

19.  Sector regulado por el Decreto Legislativo N° 702 — Declaran de necesidad ptblica el
desarrollo de telecomunicaciones y aprueban normas que regulan la Promocién de
Inversi6n Privada, publicado el 07 de noviembre del afio 1991; el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Telecomunicaciones, Decreto Supremo N° 13-93-TCC, publicado el 06 de
mayo del afio 1993 y por la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién
Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332, publicada el 29 de julio del afio 2000.
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3. EL USUARIO PERUANO EN EL SERVICIO DE TELECOMUNICACIO-
NES

Respecto al panorama del sector, debemos definir su importancia en
virtud de los sucesivos cambios que se suscribieron, merced a la apertura
del mercado de servicios en general -y especificamente en el sector teleco-
municaciones- hacia los capitales privados.

Es conocida la reestructuracién del sector desde el afio 1991%, iniciada
para ofrecer un marco adecuado para la renovacién del servicio de teleco-
municaciones, comenzando por una Ley de Telecomunicaciones® que per-
miti6 el ingreso de capitales privados, encargando el proceso de privatiza-
cién de la Compafifa Peruana de Teléfonos-CPT y de la Empresa Nacional
de Telecomunicaciones-ENTELPERU a un érgano llamado Comité Espe-
cial de Telecomunicaciones.

Para efectos de la investigacién, debemos sefialar que en enero de 1993
se crea el OSIPTEL?, dentro del plan del gobierno para lograr una desmo-
nopolizacién del mercado, promoviendo la libre competencia en los servi-
cios donde era posible en este caso logrando que las empresas estatales ya
mencionadas se fusionen y puedan ser adquiridas por Telefénica de Espa-
fa.

Asi como ya se menciono en el capitulo anterior, existe una relacién
trilateral que se grafica en la triada regulador-prestador-usuario, donde la
subrelacién prestador-usuario se ve afectada por una desigualdad en el
manejo de la informacién la llamada Asimetria Informativa, que obliga al
regulador a tomar en cuenta tanto el poder de dominio que tiene el presta-
dor de servicios de telecomunicaciones, al actuar como agente econémico
racional (maximizacién de utilidad, reduccién de costos), como la defensa
del usuario del servicio de telecomunicaciones.

20. Paranoviembre de 1991 estaba en vigencia la nueva Ley de Telecomunicaciones, y entre
el periodo comprendido entre 1993 y 1994 se crea el OSIPTEL, se expide la Ley de
Desmonopolizacion Progresiva de los Servicios Ptiblicos de Telecomunicaciones de Te-
lefonia Fija Local y de Servicios Portadores de Larga Distancia-Ley N° 26285 (14/01/
1994) y se llevan a cabo los procesos de privatizacién de ENTELPERU y la Compaiiia
Peruana de Teléfonos.

21. Decreto Legislativo N° 702 (noviembre de 1991)

22. Mediante el Decreto Legislativo N° 702, se sustituy6é a la Comisién Reguladora de
Tarifas de Telecomunicaciones por el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en
Telecomunicaciones~OSIPTEL.
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Finalmente, redondeamos esta idea expresando que el usuario de tele-
comunicaciones, ante deficiencias técnicas del servicio, excesos en la factu-
racién cobros indebidos o excesivos; acudira en reclamo a la empresa ope-
radora en primera instancia y al OSIPTEL en segunda instancia.

3.1. OSIPTEL y el usuario en el servicio de telecomunicaciones

EL OSIPTEL como entidad publica descentralizada, posee un Regla-
mento® que lo faculta en forma expresa con potestades regulatorias, co-
rrectivas, sancionadoras y de solucién de controversias; lo cual -posterior-
mente- se complementa con la instalacién del Tribunal de Solucién de Re-
clamos de Usuarios de Servicios Publicos de Telecomunicaciones-TRASU
(en el afio 1995), que se encarga de los reclamos que fueron desestimados
en primera instancia por las empresas operadoras, actuando entonces como
ultima instancia administrativa. Ademads, empieza a operar la Gerencia de
Usuarios cuya labor es la de facilitar al consumidor -que reclama por pro-
blemas de facturacién, calidad del servicio, instalacién y otros- la utiliza-
cién de instrumentos para su proteccion.

De esa manera, el OSIPTEL regula y supervisa el desarrollo del merca-
do de las telecomunicaciones, gracias a que posee autonomia técnica, eco-
némica, financiera, funcional y administrativa; de conformidad con lo es-
tablecido por la normativa de telecomunicaciones.

En ese sentido, este regulador tiene como objetivos: incrementar la com-
petencia en los mercados de telecomunicaciones, impulsar y promover el
acceso universal a los servicios de telecomunicaciones, orientar a los usua-
rios y cautelar sus derechos; asi como lograr eficacia eficiencia y transpa-
rencia de la totalidad de funciones y procesos de gestién institucional. Es-
pecificamente, en el tema de reclamos, se encarga de expedir la normativa
que siguen los operadores de telecomunicaciones y actia como instancia
superior a la establecida por los prestadores del servicio.

3.2. Definicion normativa

Con respecto a un criterio de usuario determinado, la normativa del
OSIPTEL no distingue entre la condicién de si éste es déstinatario final o
no*, sino que establece que el usuario es la persona natural o juridica que,

23. Decreto Supremo N° 62-94-PCM (09 de agosto del afio 1994).
24. Tema tratado en el punto 2 de la presente investigacién.
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en forma eventual o permanente, tiene acceso a algun servicio publico o
privado de telecomunicaciones®.

Sin embargo, realiza ciertas precisiones respecto a la definicién de usua-

rio, de acuerdo a la modalidad del servicio y las condiciones que faciliten la
labor de fiscalizacién y anélisis de los reclamos llegados al organismo regu-
lador:

Persona natural o juridica que en forma eventual o permanente tiene
acceso al servicio publico de telefonia fija%.

Persona natural que por su vinculacién familiar, laboral, comercial o
de indole andloga con el abonado, hacer uso del servicio?.

Persona natural o juridica que en forma eventual o permanente tie-

ne acceso a algun servicio ptiblico o privado de telecomunicacio-
28

nes?.

Abonado o persona natural o juridica que por su vinculacién familiar,
laboral, comercial o de indole analoga con el abonado, hace uso del
servicio, en forma eventual o permanente®,

Adicionalmente, se establece otras precisiones complementarias:

Usuario Moroso: usuario con deuda exigible®.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

Glosario de Términos del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, apro-
bado por el Decreto Supremo N° 06-94-PCM; Definiciones del Contrato de Concesion
ENTEL PERU S.A., aprobado por Decreto Supremo N° 11-94-TC y Anexo I del Regla-
mento de Calidad del Servicio Portador en la Modalidad de Arrendamiento de Circui-
tos, aprobado por Resolucién N° 027-2001-CD/OSIPTEL.

Glosario de las Condiciones de Uso para la Prestacién del Servicio Piiblico de Telefonia
Fija bajo la Modalidad de Abonado - Resolucién N° 012-98-CD/OSIPTEL y articulo 1°
del Reglamento del Sistema de Preseleccién del Concesionario del Servicio Portador de
Larga Distancia, aprobado por Resolucién N° 006-99-CD/OSIPTEL.

Articulo 4° de las Condiciones de Uso de los Servicios Piiblicos Méviles, aprobada por
Resolucién N° 002-2000-CD/OSIPTEL.

Procedimiento de Supervisién del Plan Minimo de Expansién de las Empresas de Servi-
cios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucién N° 050-CD-2000/OSIP-
TEL.

Articulo 4° de las Condiciones de Uso de los Servicios Ptiblicos de Difusién y de Servicios
de Valor Anadido para Acceso a Internet, aprobada por Resolucién N° 015-2001-CD/
OSIPTEL.

Articulo 1° del Reglamento del Sistema de Llamada por llamada en el Servicio Portador
de Larga Distancia, aprobado por Resolucién N° 061-2001-CD/OSIPTEL.

518 Revista de Derecho Administrativo



La mejor proteccion al usuario de servicios piiblicos de telecomunicaciones, ...

- Usuario de buscapersonas: persona natural o juridica que utiliza el
servicio de buscapersonas®.

- Usuario del servicio mévil celular paga: modalidad donde las tarifas
son de cargo del usuario del servicio mévil que inicie o reciba la comu-
nicacién. En este caso, cuando los usuarios del servicio fijo inicien la
comunicacién, sélo pagaran las tarifas por llamadas telefénicas que
corresponden al servicio fijo*.

- Usuario del servicio telefénico: persona natural o juridica que, en for-
ma eventual o permanente, tiene a algtin servicio telefénico®.

3.3. Ambito de proteccién

Es este usuario quien al contratar el servicio ptiblico de telecomunica-
ciones, sea persona natural o juridica debe tener las condiciones adecuadas
para poder obtener el servicio que realmente desea (el usuario es llamado
abonado para efectos del servicio) y al cual se le establecen condiciones de
uso; es decir, se garantiza y determina los derechos y obligaciones de los
usuarios y empresas operadoras de los servicios publicos de telecomunica-
ciones, las cuales son de cumplimiento obligatorio y regulan las relaciones
entre ellos. Por tanto todo abonado (usuario) puede ejercer los derechos
que otorgan estas condiciones.

3.4. Mecanismos de proteccién

Los mecanismos establecidos para la proteccién al usuario estdn dados
en base a los tipos de reclamos, basados en problemas considerados como
susceptibles de ser reclamados: facturacién, cobro del servicio, instalacién o
activacién, traslado del servicio, suspensién o corte del servicio, calidad e
idoneidad en la prestacién del servicio (que incluyen la veracidad de la
informacién que se brinda, falta de entrega del recibo o de la copia del
recibo que se solicita®, etc.):

31. Disposicién Preliminar del Sistema de Tarifa del Servicio de Buscapersonas, aprobado
por Resolucién N° 020-98-CD/OSIPTEL.

32. Articulo 1° del Sistema de Tarifas que se aplicaré a las comunicaciones cursadas entre el
usuario del servicio de telefonia fija y usuarios de telefonfa mévil celular, aprobado por
Resolucién N° 005-96-CD/OSIPTEL.

33. Disposicién Preliminar del Sistema de Tarifa del Servicio de Buscapersonas, aprobado
por Resolucién N° 020-98-CD /OSIPTEL

34. Resolucién N°015-2002-CD/OSIPTEL.
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Facturacién: cuando no se reconoce los montos que figuran en el reci-
bo, con relacién al servicio puiblico de telecomunicaciones sea por la
tarifa aplicada o por el titulo del cual se deriva el derecho de la empre-
sa para cobrarlos. Si son reclamos por servicios suplementarios o adi-
cionales, incluira los montos por el concepto reclamado incluso de reci-
bos anteriore3 del cual se presenta el reclamo.

Cobro del servicio: si los montos cobrados por el servicio son por con-
ceptos distintos a los oportunamente facturados, desconociendo el con-
sumo del servicio o del titulo del cual se deriva el cobro.

Instalacién o Activacién: que se produce cuando el operador no cumple
la instalacién del servicio ya contratado, se estableciera un plazo mayor
al permitido por la normativa vigente para dicha instalacién, o no se
cumple con activar o desactivar los servicios suplementarios solicitados.

Traslado del Servicio: cuando el operador no cumpliese con el servi-
cio en la fecha para la cual se contrat6, no se manifiesta con respecto a
la solicitud de traslado del servicio, o el usuario no esta conforme con
la solucién propuesta por el operador.

Suspension o Corte del servicio: si se sufre de una suspension injustifica-
da del servicio o se corta el mismo sin cumplir el procedimiento vigente.

Calidad e idoneidad del servicio, y la veracidad informativa: cuan-
do se generan problemas de funcionamiento de red, ruido, interferen-
cia, servicio intermitente, o si la empresa no informa con veracidad
sobre el servicio o los reclamos realizados, etc.

3.5. Procedimiento

El usuario inicia su reclamo ante la entidad prestadora de servicios,

siendo el Tribunal de Solucién de Reclamos de Usuarios de Servicios Publi-
cos de Telecomunicaciones-TRASU, quien se encarga de los reclamos que
fueron desestimados en primera instancia por las empresas operadoras;
actuando entonces como tltima instancia administrativa.

Para efectos de reclamos sobre facturacién, reclamos sobre conceptos

pagados o por cobrarse y problemas de instalacién, activacién del servicio o
corte del mismo; OSIPTEL® establece un procedimiento por el cual el usua-

35.

Resolucién N° 015-2002-CD/OSIPTEL.
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rio tiene 02 meses para poder hacer efectivo sus reclamos. El agente opera-
dor del servicio tiene 40 dias* para resolver, luego del cual si el usuario no
esta conforme puede apelar (dentro de los 15 dias titiles de la resolucién de
primera instancia) ante el TRASU quien tiene 40 dias para resolver final-
mente, lo que pone fin a la instancia administrativa.

Respecto a los casos de falta de idoneidad en el servicio, luego de re-
portado el suceso -para lo cual se tiene 04 dias- la empresa operadora debe
darle solucién en 130 dias, luego de lo cual el usuario puede apelar (dentro
de los quince dias ttiles de la resolucién de primera instancia) ante el TRA-
SU, quien a su vez tiene 40 dias para resolver finalmente; y al igual que en
los casos anteriores pone fin a la instancia administrativa.

4. INDECOPI Y EL USUARIO DEL SERVICIO DE TELECOMUNICA-
CIONES

El INDECOPI fue creado® con el propésito de dar proteccién a la
competencia en el mercado, estableciendo las politicas generales.

Como un 6rgano de linea, la Comisién de Proteccién al Consumidor se
encarga de establecer mecanismos para la proteccién de los derechos fun-
damentales de los consumidores, como el derecho a la informacién iddénea
sobre los bienes y servicios ofertados; supervisando que los proveedores
cumplan las obligaciones que les corresponden como agentes econémicos
dentro del intercambio comercial.

Los comerciantes y/o empresarios como proveedor que son -sean per-
sonas naturales o juridicas-, realizan operaciones de venta de bienes o pres-
tacién de servicios habitualmente al ptblico. Estos productos o servicios
generan una retribucién econémica, la cual puede generar abusos de los
agentes ofertantes, este abuso limita el ejercicio del derecho a los adquiren-
tes; por lo que el consumidor tendra derecho a reclamo.

4.1. Definicién normativa y doctrinal

El consumidor, a efectos de la proteccién de la normativa sobre la ma-
teria®*, es aquella persona natural o juridica que adquiere utiliza o disfruta

36. No es necesario el pago del monto discutido para reclamar.

37. Decreto Ley N° 25868 (24/11/1992).

38. Decreto Supremo N° 716 (11/09/1991), y mediante Decreto Supremo N° 039-2000-
ITINCI (11/12/2000) se aprob6 el Texto Unico Ordenado.
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de productos o servicios como destinatarios finales. Por el contrario, no son
consumidores aquellos que incorporan los productos o servicios adquiridos
en sus actividades empresariales; a excepcién de aquellos a los que se refie-
re el precedente de observancia obligatoria recaido en la Resolucién N° 422-
2003/TDC-INDECOPI (MILNE & CO. S.A. versus REYNALDO MOQUI-
LLAZA S.R.L.), emitido por la Sala de Defensa de la Competencia del Tri-
bunal del INDECOP], el cual establece que:

"(...) Las personas naturales o juridicas pertenecientes a la categoria pro-

fesional de los pequefios empresarios son también sujetos afectados por la
desigualdad informativa en la relacién de consumo y por tanto son consi-
derados como consumidores para efectos de la Ley de Proteccién al Consu-
midor cuando debido a las necesidades de su actividad empresarial adguie-
ran o utilicen productos ya sean bienes o servicios para cuya adquisicion o
uso no fuera previsible que debieran contar con conocimientos especializa-
dos equiparables a aquellos proveedores (...)"

4.2. Ambito de Proteccién

Dentro de la normativa del consumidor, podemos distinguir que exis-
ten derechos a ser protegidos:

- El consumidor tiene derecho a recibir toda la informacién que requiera
de los proveedores para poder realizar una adecuada eleccién en la
adquisicién de productos o servicios, asi como para su uso.

- El consumidor tiene derecho a obtener idoneidad del producto o servi-
cio, que es cuando la calidad ofertada concuerda con la calidad.

- Derecho a exigir que el proveedor ofrezca como garantia implicita, que
lo que oferta es idénea para su uso previsible, tal como lo esperaria un
consumidor razonable.

- Derecho a no ser discriminado, que es cuando se le da un trato inequi-
tativo e injusto al consumidor, lesionando sus derechos. Se debe tener
cuidado en el andlisis a realizar, dado que no siempre un trato diferen-
ciado para la seleccién del publico objetivo constituye por si mismo un
mecanismo ilicito; puesto que puede sustentarse en razones objetivas y
justificadas.

La Comisién de Proteccién al Consumidor (CPC) es la competente para
conocer las presuntas infracciones, asi como sancionar administrativamen-
te y aplicar medidas correctivas establecidas en la Ley de Proteccién al Con-
sumidor; salvo que su competencia sea negada por norma expresa.
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La Ley de Proteccién al Consumidor tiene como ambito de aplicacién
todas las relaciones de consumo en el territorio nacional, relaciéon de consu-
mo constituida por tres elementos, como ya se habia mencionado en el capi-
tulo anterior: un usuario o consumidor final, un proveedor (en este caso agente
operador) y un producto o servicio susceptible de una transaccién comercial.

Las sanciones que la Comisién puede aplicar son las de amonestacién
y multas hasta 100 UIT*, asimismo puede aplicar medidas correctivas como
forma de revertir los hechos al estado de cosas anterior a la infracciéon: de-
comiso y destruccién, clausura temporal del establecimiento, publicacién
de avisos rectificatorios, reparacién y/o reposicién de productos, o devolu-
cién del monto pagado por el adquirente (usuario o consumidor)*.

4.3. Mecanismos de proteccién

Debemos sefialar que la Comisién tiene entre sus funciones la de solu-
cionar y resolver los reclamos y controversias surgidas entre los usuarios y
los operadores de los servicios ptiblicos, como competencia residual; es de-
cir, para los casos no contemplados en las normas pertinentes (en este caso
el sector telecomunicaciones).

Asi, el consumidor cuenta con dos vias para dar solucién a su reclamo.
La primera consiste en un servicio de atencién gratuito de reclamos (Siste-
ma de Apoyo al Consumidor del INDECOPI) en el cual consumidor y pro-
veedor pueden llegar a un acuerdo conciliatorio, procurando resolver con
caracter vinculante los reclamos de los consumidores.

La segunda via es un procedimiento formal de denuncias por presun-
tas infracciones a las normas de proteccién al consumidor, debiendo cum-
plirse con lo establecido por el Texto Unico Ordenado de Procedimientos
Administrativos del INDECOPIL.

4.4. Procedimiento

El Decreto Legislativo N° 807 regula el procedimiento que debe aplicar
la Comisién en los procedimientos de proteccién al consumidor, debiendo

39. Unidad Impositiva Tributaria.

40. Precedentes de Observancia Obligatoria: Resolucién N° 085-96-TDC sobre idoneidad,
garantia y voluntad conciliadora; Resolucién N° 095-96-TDC sobre advertencia de ries-
gos y peligros de productos; Resolucién N° 0422-03-TDC sobre consumidor final; Reso-
lucién N° 102-97-TDC sobre informacién y Resolucién N° 277-99-TDC sobre la Compe-
tencia de la Ley de Proteccién al Consumidor.
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aclarar que, en materia de servicios publicos, el INDECOPI garantiza el
derecho del usuario* para que tramite su reclamo sin exigir pago previo
por parte de la concesionaria.

Asimismo, durante la tramitacién del reclamo, el servicio no puede ser
cortado ni suspendido, siempre que el usuario cumpla con las demés obli-
gaciones que no séan reclamadas; ademas, las facturas posteriores no debe-
ran incorporar la deuda reclamada, ni intereses y moras, hasta que se re-
suelva el reclamo.

Por otro lado, la tramitacién de una investigacién por presunta viola-
cién de normas de proteccién al consumidor puede iniciarse de oficio o a
peticion de parte, investigacién que estd a cargo de la Comisién de Protec-
cién al Consumidor.

Esta Comisién, es el tinico 6rgano administrativo que es competente
para conocer e investigar de las presuntas infracciones a las normas del
consumidor, asi como para sancionar administrativamente y aplicar medi-
das correctivas; por lo cual, cuenta con facultades para el decomiso y des-
truccién de la mercaderia incautada, clausurar temporalmente estableci-
mientos comerciales, etc.

Por tanto, el INDECOPI tiene estos mecanismos para sancionar las
précticas atentatorias contra los consumidores, estableciendo instancias para
una posible conciliacién con los proveedores, con la finalidad de llegar a
soluciones satisfactorios para ambos.

En este contexto, si el consumidor quiere exigir la devolucién del dine-
ro, cambio de producto o indemnizaciones, se vera forzado accionar en el
Poder Judicial; dado que a nivel administrativo sélo se puede producir una
sancién por parte del Estado, pues el consumidor no ve una solucién real y
préctica a su problema sélo con la coercién por parte de la Administracién.

Por ejemplo, si estos reclamos son de poco valor, usualmente se incu-
rrird en costos de acceso al Poder Judicial, con lo cual es mas factible acudir
a una via administrativa alterna, por ser mucho menos costosa; sin embar-
8o, esto sélo se reflejard en denuncias que no impliquen un valor patrimo-
nial muy elevado. Lo ideal, seria otorgar mayor validez a la actuacién ad-
ministrativa en sede judicial, o establecer un mecanismo que le proporcione
un mérito mayor a los medios probatorios actuados en el proceso adminis-

41. Articulo 14° del TUO de la Ley de Proteccién al Consumidor.
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trativo; para efectos de lograr un mejor reconocimiento y acreditacion de
los detrimentos patrimoniales sufridos por causa de la conducta del pro-
veedor®.

En conclusién, si durante el trdmite de una denuncia, no se produce
un acuerdo conciliatorio y se declara fundado el reclamo, el INDECOPI
impondra dnicamente una sancién administrativa al proveedor; mas no
puede ordenar realizar una accién de reintegro patrimonial a favor del re-
clamante, por lo que los procedimientos que garanticen estos tipos de dere-
chos e indemnizaciones se realizan frente a los jueces en un proceso ordina-
rio establecido en el Cédigo Procesal Civil, segtin la cuantia discutida.

La denuncia a presentarse a la Comisién debe ir dirigida a la Secretaria
Técnica de la misma, conteniendo los siguientes datos: Nombre o Razén
Social, RUC o DNI (de ser el caso), domicilio y teléfono del denunciante
(persona natural, persona juridica o asociacién de consumidores) y/o del
representante; nombre o razén social y domicilio del proveedor, resumen
de los hechos materia de denuncia especificando el bien o servicio resumen
de los hechos materia de la denuncia.

5. DELIMITACION DE LA COMPETENCIA DE PROTECCION AL USUA-
RIO

Habiendo establecido el marco sobre el cual se ha desarrollado la no-
cién de consumidor en sentido lato y en el sector telecomunicaciones (de-
terminado como usuario de un servicio publico), debemos concretizar los
alcances més resaltantes respecto de lo ya expuesto, para poder determinar
meridianamente la distincién competencial a la cual pretendemos llegar.

El Pert y el resto de paises latinoamericanos han desarrollado politicas
tendientes a propiciar que las inversiones que implican prestaciones perié-
dicas y permanentes de satisfaccién necesaria de la Sociedad -llamese satis-
faccién del interés publico- que posean un marco diferenciado respecto de
las actividades desarrolladas por los privados; pues si bien estas tltimas
también son importantes, pueden ser pasibles de ser sustituidas (activida-
des de privados en cualquier mercado econémico relevante).

Asi, las actividades en los seryicios ptblicos que originariamente debie-
ron ser realizadas por el Estado, son ahora realizadas por los privados que

42. Situacién que amerita analizarse en otra investigacion.
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observan econémicamente eficiente el incursionar en estas actividades. Por
esto se estableci6 una regulacién para cada actividad relativa a la inversién
y desarrollo de los servicios ptiblicos (telecomunicaciones, saneamiento, elec-
tricidad, etc.), asi como directivas para armonizar la relacién Estado-con-
cesionario-usuario; esto en virtud de la incipiente cultura de consumidor (y
de usuario) que existe en esta parte del mundo, inmersa a la globalizacién
con un atraso de aproximadamente una década.

El principio de establecer la proteccién al consumidor, especificamente
al usuario de telecomunicaciones, pasa no sélo por la asimetria informati-
va, tiene un carécter atiin mayor, definido por la asimetria técnica -es decir,
que el usuario puede tener acceso a la informacién- pero por la compleji-
dad de los componentes y determinantes de los costos del servicio. Asi, es
mayormente dificil que el usuario pueda saber a ciencia cierta los pormeno-
res de lo que se le ofrece y si se esta cumpliendo con las obligaciones propias
del servicio.

Tal como observamos del desarrolio de los capitulos anteriores, el IN-
DECOPI se encarga de tutelar el libre mercado, la defensa del consumidor
y la proteccién de las creaciones intelectuales; propugnando que, sobre la
base de una libre y leal competencia, los consumidores tengan la posibili-
dad de elegir entre varias opciones (precios competitivos determinados por
la oferta y la demanda y calidad 6ptima de lo que contrataron)*.

El OSIPTEL, como ya se habfa definido anteriormente, tiene la misién
de regular el mercado de las telecomunicaciones no sélo a nivel de la provi-
sién misma del servicio, en cumplimiento de los principios generales del
sector (universalidad, no discriminacién, unidad, equidad, etc.), sino que
su finalidad esta directamente relacionada con la colectividad; es decir, es
indispensable para la vida social, lo cual conlleva a una necesaria continui-
dad y regularidad en el servicio.

El OSIPTEL cumple con asegurar que el servicio sea prestado respetan-
do los estdndares de calidad y eficiencia, solicitando la informacién a los
prestadores, fiscalizando la elaboracién de los planes tarifarios, dando la

43. Dado que fue traspasado al INDECOPI las funciones de proteccién al consumidor que
antes las tenfan las municipalidades; la normativa relacionada a la proteccién en materia
de consumidor, como recordaremos, se regula por el Texto Unico Ordenado del Decre-
to Legislativo N° 716 (aprobado mediante Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI, pu-
blicado el 11/12/2000).
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adecuada garantia a los usuarios con informacién sobre sus derechos y fun-
giendo como ente resolutor; es decir, como instancia administrativa de los
conflictos suscitados con los proveedores.

Es necesario considerar que el Estado, al establecer organismos regula-
dores para los sectores privatizados de servicios publicos, establece normas
técnicas para que el regulador tenga el ejercicio practico de sus facultades;
lo cual no sélo es una inversién inicial por parte del Estado, sino que en
adelante todo servicio que se prestard por parte de la Administracién ten-
dra un costo que terminaré siendo asumido por el usuario que decida hacer
uso de ese mecanismo.

Finalmente, resumimos lo ya expuesto sobre el rol de OSIPTEL, con
respecto al usuario, sefialando que los casos en los cuales interviene el regu-
lador son a) Reclamos donde el operador es instancia, b) Por denegacién de
atencion, c¢) Determinacién de infracciones e imposicién de sanciones.

5.1. Distincién de competencias en funcién de la actividad

Observando al INDECOPI y su labor en el Mercado, reafirmamos la
idea ya expresada, en el sentido de considerarla como una institucién inter-
mediaria entre los agentes del mercado (entidades, proveedores, consumi-
dores, etc.), con una normatividad variada y altamente tecnificada, para
poder cumplir con su rol de agente regulador eficientemente.

Sin embargo, haciendo una aproximacién mas clara, podemos notar
que ese rol, dada la diversidad de funciones asignadas desde su creacién,
va mas alld de ser un simple regulador de actividades; se ha ido convirtien-
do en ese arbitro que el mercado requiere para funcionar leal y honesta-
mente*, entendiéndose como el que debe mantener la neutralidad para un
correcto desenvolvimiento del Mercado.

Por tanto, estamos ante la proteccién general, en materia de consu-
midor, que constituye la politica del Estado al dar apertura a los diferen-
tes mercados de bienes y servicios; sin embargo, dada la extensa funcio-

44. Mediante Res N° 007-94-CD/OSIPTEL, se aprobd la Directiva de Procedimientos referi-
dos a los Reclamos de Usuarios; por Res N° 036-97-/OSIPTEL se complement6 ésta.
Finalmente, por Resolucién N° 001-95-CD/OSIPTEL (06/01/1995) se aprobé el Regla-
mento de Solucién de Controversias en Via Administrativa.

45. Tal como lo sefialan los informativos publicados por el mismo INDECOPI sobre su
labor, posicién que también internalizan los demés reguladores. Recordaremos que fue
creado con fecha 24/11/1992, mediante Decreto Ley N° 25868.
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nalidad del INDECOPI*, la proteccién ofrecida al consumidor si bien es
cierto tiene un sentido conciliatorio con el proveedor del bien comerciali-
zado o sancionador en caso de reticencia; puede terminar ocupando un
segundo plano.

Este marco general busca que la relacién entre el proveedor y el consu-
midor tenga como resultado un manejo de informacién adecuada, un pro-
ducto o servicio idéneo, predictibilidad del producto y un trato equitativo.

Todo lo anterior se ha ido desarrollando merced a los cambios en mate-
ria de consumidor que se han venido dando desde la década de los noven-
ta, produciéndose una variacién, por parte del consumidor, de su rol en la
relacién existente con el proveedor; se ha incentivado una cultura del con-
sumo en el mercado peruano; en otras palabras se ha producido una "revo-
lucién del consumidor"?.

Esto ha sido posible, dado los diversos cambios que se han producido,
centrado principalmente en la adopcién de un sistema de leal y honesta
competencia, basado en la concurrencia de proveedores que compiten en el
Mercado por captar la preferencia; para lo cual se cre6 un marco juridico
adecuado para la proteccién del consumidor, que bien puede ser uno de los
mas completos de Latinoamérica.

Merced a este basamento normativo, el Estado acttia como arbitro -diri-
me conflictos- en el Mercado, sefialando directivamente los pasos para el mejor
cumplimiento de la normas y el conocimiento de los deberes y derechos de los
involucrados en la actividad.

Todo lo anterior se redondea, en la ya mencionada cultura del consu-
mo que por, parte de los proveedores, conlleva a la mejora de los niveles de
atencién y satisfaccién de los consumidores; asimismo, conlleva por parte

46. Indecopi estd conformado por siete comisiones, con relacién a la defensa de la compe-
tencia que son, Proteccién al consumidor, Represion de la Competencia Desleal, Libre
Competencia, Fiscalizacién Dumping y Subsidios, Reglamentos Técnico-Comerciales,
Acceso al Mercado, Procesos Concursales; ademds de contar con tres oficinas, Signos
Distintivos, Invenciones y Nuevas Tecnologias y Derechos del Autor.

47. ElINDECOPI, mediante Documentos de Trabajo, como el N° 001-2000, es de la opinién
que se ha dado avances cualitativos en la proteccién de derechos de los consumidores,
cambios que han permitido que el mismo consumidor sea conciente de su rol y sus
derechos para exigir una idoneidad en lo que recibe de los proveedores, sin embargo
falta por trabajar la plataforma conceptual del consumidor conforme a criterios de
asimetrfa informativa.

528 Revista de Derecho Administrativo



La mejor proteccion al usuario de servicios piiblicos de telecomunicaciones, ...

de estos tltimos, un ejercicio mejor de sus derechos y de los mecanismos
para hacerlos valer.

Al tener claro la diferenciacién de los niveles de actuacién y proteccién
que se manejan en la legislacién peruana en materia de proteccién de con-
sumidor, podemos enmarcar lo que significa esto a nivel sectorial (sector
telecomunicaciones); a saber, orientar a los usuarios del servicio y cautelar
sus derechos dentro de los principios de universalidad y transparencia.

5.2. Andlisis comparativo de las definiciones de consumidor y usuario
sefialadas por OSIPTEL e INDECOPI

El consumidor, regulado en el marco general de proteccién -Decreto
Legislativo N° 716*- es entendido como aquella persona o institucién que
adquiere algun tipo de bien o servicio como destinatario final, es decir que
dedica éste para su uso personal o familiar; concepto establecido mediante
un precedente de observancia obligatoria, del cual ya habfamos hecho men-
cién, emitido por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propie-
dad Intelectual® en el caso Cheenyi E.ILR.L. versus KONIKA S.A., en la
cual el Tribunal razona respecto a la realidad de la proteccién al consumi-
dor:

"Bajo esta perspectiva, la justificacion de un juego de normas especiales
obedeceria a que un grupo de agentes econémicos estd en la posibilidad de
abusar de otro, aprovechando que los primeros tienen una mayor concentra-
cién de recursos econdmicos que les permite imponer condiciones a los se-
gundos. (...) Esta Sala considera que tal aproximacién no es compatible con

48. Eldesarrollo delas normas de proteccién al consumidor se inician con el Decreto Supre-
mo N° 036-83-JUS, del afio 1983, pero cuyo espiritu no reflejaba una real proteccién al
consumidor, como si un rol de intervencién del Estado. Todo esto se varié con la dacién
de la Ley de creacién del INDECOPI (Decreto Ley N° 25868, del 24 /11 1992) y dela Ley
de Proteccién del Consumidor (Decreto Legislativo N° 716, del 07/11/1999).

49. El precedente de observancia obligatoria, emitido en el caso CHEENYI E.LR.L. versus
KONIKAS.A., Exp. N°102-95C.P.C., Res. N° 101-96-TDC, de fecha 18/11/1996, sefiala-
ba que «Se considera como consumidor o usuario, de acuerdo a lo establecido en el inciso a) del
articulo 3° del Decreto Legislativo N° 716, a la persona natural o juridica que adquiere, utiliza o
disfruta un producto o servicio para fines personales, familiares o de su entorno social inmediato.
NO se consideran por tanto consumidores y usuarios para efectos de la Ley a los proveedores que
adquieren, utilizan o disfrutan de un bien o servicio para fines propios de la actividad como tales,
segun las definiciones contenidas en los articulo 1°y 3° inciso b) del mencionado cuerpo lcgal. En
tal sentido, las denuncias que tengan por pretension la proteccién de intereses de quienes no
puedan ser considerados consumidores o usuarios, deberdn ser declaradas improcedentes.
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la realidad de los casos que se presenta en el drea de proteccion al consumi-
dor, ni con el régimen legal vigente (...), En primer lugar (...) existe una
gran cantidad de competidores (...). Los proveedores no se enfrentan a la
necesidad de satisfacer la demanda del consumidor particular, sino de un
conjunto (...) Si los consumidores advierten que lo ofrecido no responde a
sus expectativas, el resultado serd un desplazamiento de la demanda (...)"

Este criterio fue modificado®, merced al reciente precedente sentado
en el caso MILNE & CO. S.A. versus REYNALDO MOQUILLAZA SR.L,,
pues ya no se considera al consumidor como el sujeto ubicado el dltimo
eslabén de la cadena produccién - consumo; cambiando el criterio de la
proteccion de tltimo eslabén de la cadena al de equilibrio de la desigualdad
informativa; puesto que se determiné que la realidad muestra que no sélo el
consumidor lato sufre de esta diferenciacién.

"El pequefio empresario, al sufrir los efectos de la desigualdad en la rela-
cién de consumo, califica, en ciertos casos especificos, como consumidor
para efectos de la aplicacién de la Ley de Proteccién al Consumidor. Di-
chos casos especificos serdn aquellos en los que la adquisicion o el uso, por
necesidades de su actividad profesional, se refieran a productos en los que
no pueda esperarse un grado de conocimiento o especializacion que haga
desaparecer la desigualdad entre le pequefio empresario y el proveedor del
bien o servicio de que se trate”.

De esa manera, se estableci6 el precedente de observancia obligatoria
que definiria al consumidor de acuerdo a lo establecido en el inciso a) del
articulo 3° del Decreto Legislativo N° 716, como la persona natural o juridi-
ca que adquiere, utiliza o disfruta un producto o servicio para fines perso-
nales, familiares o de su entorno social inmediato.

Asi, las personas naturales y/o juridicas pertenecientes a la categoria
profesional de los pequefios empresarios son también sujetos afectados por
la desigualdad informativa en la relacién de consumo para efectos de la
Ley de Proteccion al Consumidor, cuando debido a las necesidades de su

50. El precedente MILNE & CO. S.A. versus REYNALDO MOQUILLAZA S.R.L., Exp. N°
535-2001-CPC, Res. N° 422-2003/ TDC-INDECOP], de publicado de fecha 14 de diciem-
bre de 2003, signific6 un salto jurisprudencial importante a nivel de proteccién al usua-
rio, pues ya no considera sélo al destinatario final sino que ensancha el concepto, sobre
la base de la parte més débil de la relacién de consumo, como «las personas naturales y
juridicas pertenecientes a la categoria profesional de los pequefios empresarios que son también
sujetos afectados por la desigualdad informativa en la relacién de consumo».
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actividad empresarial adquieren utilicen productos, ya sean bienes o servi-
cios, para cuya adquisicién o uso no fuera previsible que debieran contar
con conocimientos especializados equiparables a aquellos de los proveedo-
res.

Como puntualizdramos previamente, el OSIPTEL cumple con deter-
minar las condiciones y la modalidad del servicio y de los reclamos; estable-
ciendo como criterio de usuario a la "persona natural o juridica que en
forma eventual o permanente tiene acceso al servicio publico de telefonia™’,
al cual también se le conoce como abonado.

Por tanto, para entender la debida proteccién del usuario del servicio
de telecomunicaciones, se debe tener en cuenta los problemas suscitados en
la relacién prestador-usuario, motivo por el cual, como ya hemos bosqueja-
do, se establecen tipos de reclamo (facturacién, cobro por el servicio, insta-
lacién y/o traslado del servicio, suspensién o corte, calidad de idoneidad,
veracidad informativa).

Entonces, advertimos que la definicién del marco general, si bien se ha
acercado un poco a la definicién mas amplia que se maneja a nivel de regu-
lacién de prestadores de servicio, no logra desligarse completamente de la
definicién basada en la cadena produccién - consumo y de destinatario
final (dltimo eslabén), aunque se debe reconocer el gran avance realizado
en el desarrollo de la tesis de la asimetria informativa a efectos de establecer
el &mbito subjetivo de proteccién.

5.3. El real ambito de proteccion al usuario en el sector telecomunicacio-
nes

Sabemos que el Estado interviene cuando no es econémicamente efi-
ciente el generar un procedimiento adecuado, para lo cual establece meca-
nismos y procedimientos que aseguren un debido procedimiento y una plu-
ralidad de instancias.

Por eso, entrando al tema del consumidor y los servicios ptiblicos, se
debe diferenciar, la existencia de una legislacién marco, dada por el TUO
del Decreto Legislativo N° 716 y las normas que se emitieron fruto de la
apertura de los servicios publicos a la inversién privada, en este caso el
sector telecomunicaciones.

51. Glosario de las Condiciones de Uso para la prestacién del servicio piiblico de telefonia
fija, bajo la modalidad de abonado, Res N° 012-98

Revista de Derecho Administrativo 531



Jaime Lopez Matzuoka

Asi, si bien en el marco general, existen ciertas diferenciaciones para
determinar el &mbito subjetivo de proteccién del Decreto Legislativo N° 716,
como el hecho que el consumidor puede ser el destinatario final en la rela-
cién produccién - consumo y/o también esta inmerso en la definicién las
empresas que sufren de la asimetria informativa; el marco particular no
distingue entre consumidor final o no, pues sigue la teoria del consumidor
cliente, ya desarrollado anteriormente®.

Entonces, se establece, a nivel sectorial, un conjunto de condiciones
s6lo a efectos de poder clasificar al consumidor, y se puntualizan definicio-
nes que faciliten la identificacién del usuario y la informacién relevante del
servicio que contratd; para efectos de brindarle informacién y proteccion
adecuada en caso de reclamos.

La politica de proteccién al usuario de telecomunicaciones no hace la
distincién entre el titular del servicio o el usuario, que tedricamente se
hace necesaria en el marco general para hacer més eficiente la solucién
(merced a la existencia de distinta normativa para cada area de regula-
cién del Mercado), puesto que no sélo existe la Comisién de Proteccion al
Consumidor, sino la de Represién de la Competencia Desleal, Libre Com-
petencia, Fiscalizacién Dumping y Subsidios, Reglamentos Técnico-Co-
merciales, Acceso al Mercado, etc.; todas ellas con un propio &mbito sub-
jetivo, que busca extender su regulacién donde sea necesario y estando
dentro del supuesto que la legislacién de cada 6rgano tenga para su fun-
cién.

Basicamente, si tenemos que definir puntos de contacto entre ambas
normatividades, se debe partir de dos modalidades de actuacién: a) Super-
visién de la calidad del servicio, b) Solucién de Controversias entre los usua-
rios de los servicios ptiblicos y los prestadores.

A tales efectos, se intenta cumplir con un rol facilitador en materia
de proteccién al usuario, intentando dar una eficiente solucién al recla-
mo presentado; para eso se establecen mecanismos que acerquen al pres-
tador y al usuario mediante etapas conciliatorias y obligaciones para
que se ponga a la vista y se difunda los derechos y obligaciones propios
del servicio.

52.  Nocién que incluye tanto al que contrata servicios y bienes para consumo propio, como
para quien realice una actividad empresarial, no distinguiendo al usuario dentro de su
nivel en la cadena produccién - consumo.
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5.4. Limitaciones resaltadas de la comparacién

Tal como lo hemos venido analizando, la existencia de los dos niveles
de proteccién (marco general y normativa de sector) busca que no exista
demasiados vacios con respecto a la defensa del consumidor - usuario in-
merso en el Mercado; lo cual no implica que sea lo ideal.

En lineas generales, el marco sectorial establece a los prestadores de
servicios necesariamente como primera instancia de reclamos, dado que el
OSIPTEL, como regulador del servicio de telecomunicaciones, establece una
plataforma para la proteccién del usuario sobre la base del Tribunal de
Solucién de Reclamos; el cual intervendra sélo en el caso que el usuario no
sea escuchado, su reclamo no haya sido tramitado adecuadamente, o si se
deneg6 el reclamo en la primera instancia.

Sin embargo, debemos tener en cuenta la existencia de un plazo menor
en cuanto a la oportunidad de reclamo de los usuarios. Por ejemplo, en
materia de devolucién por cobro indebido a nivel administrativo en teleco-
municaciones se tiene con dos meses para efectuar el reclamo; en cambio,
en el marco general se cuenta con un afio®.

Por tales razones, el consumidor estd en la capacidad de hacer su re-
clamo en cualquiera de los procedimientos establecidos en ambos niveles,
puesto que el INDECOPI no podria negarse a atender dicho caso.

La existencia de esta duplicidad de competencia se debe a una interpre-
tacion hecha por parte del INDECOPI, que mediante un precedente de ob-
servancia obligatoria interpreté como competencia exclusiva e irrenunciable
la facultad de conocer las infracciones al Decreto Legislativo N° 716; a menos
que dicha competencia se niegue por Ley*, tal como lo dispuso el Tribunal:

“Todos los proveedores en territorio nacional se encuentran sujetos al dmbito
de aplicacién subjetivo del Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccién
al Consumidor, conforme lo sefialado por el articulo 1° de dicha Ley.

Por otra parte, la Comisién de Proteccion al Consumidor del Indecopi es el
organo administrativo competente, a escala nacional, para conocer los pro-

53. Res. de Consejo Directivo N° 015-02-CDOSIPTEL vy articulo 29° del TUO del Decreto
Legislativo N° 716.

54. Res. N° 277-99, de fecha 18/08/1999, donde el Tribunal establecié la sujecién hacia el
Decreto Legislativo N° 716 y la posibilidad de ver casos donde puedan ser competentes
otros reguladores.
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cesos referidos a las presuntas infracciones al Decreto Legislativo N° 716
que puedan expresarse en todos los sectores de consumo, salvo la excep-
cién establecida en norma expresa de rango legal, conforme a lo dispuesto
en el articulo 46° de dicho cuerpo legal”.

Esta posicién colisiona definitivamente con las prerrogativas de los re-
guladores, puesto que, pese a la existencia del Decreto Legislativo N° 702
que otorga expresamente la facultad al OSIPTEL para fiscalizar la calidad
del servicio y ser el ente que resuelve los reclamos de los usuarios, esto no es
suficiente para ser una excepcién de la competencia del INDECOPI.

Finalmente, si bien el reclamo ante un regulador suele ser menos costo-
so -en la mayoria de veces es gratuito, gastandose sélo en gastos minimos-
también es cierto que eso implica una excesiva carga de trabajo del OSIP-
TEL, lo cual tendria como principal motivo, el hecho de que mediante el
INDECOPI se esta aliviando un poco la carga administrativa.

6. CONCLUSIONES

En primer lugar, debemos resaltar la creciente concientizacién ciuda-
dana sobre los derechos de los consumidores y, més atn, de los usuarios de
telecomunicaciones; lo cual no sélo es gracias a la difusién masiva, sino
también por la biisqueda eficiente por parte de los reguladores, de caminos
de solucién adecuados.

En el tema que nos avoca, el OSIPTEL cuenta con las facultades de
regular el desempefio de los prestadores, fiscalizar el régimen tarifario y la
calidad del servicio, establecer politicas de atencién al usuario; basados en
los derechos del consumidor de este sector al acceso al servicio, as{ como a
utilizarlo y disfrutarlo, y a un servicio regular y continuo.

De esta manera, la existencia de un regulador especifico hace que ése
sea quien cumpla el rol del Estado de velar por el bienestar del consumidor.
Por eso, dado que estamos ante la existencia de dos marcos de proteccion,
debemos optar por el més especifico y técnico, como lo es el OSIPTEL; esto
implica que la interpretacion de la limitacién establecida en el Decreto Le-
gislativo N° 716, "negada por norma expresa con rango de ley", debe ser
vista como el ejercicio del OSIPTEL de las facultades de regulacién y con-
trol; puesto que debe primar la norma particular sobre la general, maxime
si la regulacién de telecomunicaciones es mas técnica y apropiada.

Sin embargo, debemos hacer la salvedad que en temas de publicidad
engafiosa, debe ser el INDECOPI quien se encargue de la fiscalizacién de
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ese sector, pues a diferencia del sector de servicio publico de telecomunica-
ciones, el &mbito objetivo no principalmente la prestacién del servicio, sino
la actividad publicitaria y su implicancia en el régimen de proteccién al
consumidor.

De esta manera se puede establecer una especie de interpretacién; de
lo contrario, el INDECOPI debe de automarginarse mediante un mecanis-
mo de derivacion de competencia administrativa y funcional hacia el OSPI-
TEL; lo cual implica una campafia conjunta de difusién de los derechos y
obligaciones de los usuarios, con la salvedad que hacia ambos se pueden
dirigir las denuncias y/o reclamos del sector.
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