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Uno de los temas mas polémicos en la aplicacion de fa Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, a los procedi-
mientos trilateraies que se ventilan ante los Tribunales administrativos
de servicios publicos es, que duda cabe, la figura procesal de la
nulidad del acto administrativo. Mucho se ha escrito al respecto; sin
embargo, se ha comentado muy poco desde el punto de vista neta-
mente procesal, por elio méas all4 de los aportes de la doctrina, lo que
pretendemos aqui es hacer un comentario de los articulos relaciona-
dos a la nufidad en la Ley N° 27444 y su aplicacion en un caso
concreto de jurisprudencia administrativa vinculada a los servicios
publicos.

El caso es el siguiente: El reciamante solicité la devolucién de
cobros indebidos por concepto de equipo terminal analégico y com-
plementario (anexos telefdnicos para comunicacién intema), sefia-
lando que a! adquirir su linea telefénica no se arrendé ningln equipo
terminal adicional (anexos intemos), por cuanto la central telefénica
asi como sus accesorios y equipos son y siguen siendo propiedad
del reclamante.

La empresa operadora del servicio telefénico expres6 que el
reclamante al adquirir su linea telefonica, arrend6 un equipo terminal
adicional (anexos internos) y que en virtud de dicho arrendamiento
es que se han efectuado los respectivos cobros.

Con anterioridad al reclamo que comentamos, la Gerencia Ge-
neral y el Consejo Directivo del organismo regulador emitieron dos
resoluciones en las que ordenan la devolucion de fos cobros indebi-
dos por equipo terminal en tres casos especificos que se consignan
mas adelante, pero a que juicio del Tribunal no tienen necesariamen-
te caracter vinculante por la autonomia e independencia de este
colegiado.

De conformidad con las resoluciones mencionadas, la devolu-
cién procede cuando:

- No exista titulo legal del cual derive el derecho de la empresa
operadora de incluir estos conceptos en el recibo telefénico del
usuario.

- Laempresa operadora no otorgue una contraprestacion cierta a
cambio del pago de dichos conceptos.

- Elusuario haya comunicado expresamente a la empresa opera-
dora su voluntad de que esta empresa suspenda la facturacion

! El autor ha sido vocal titular de los Tribunales de Reclamos de OSIPTEL y
SUNASS.

Foro Jurfdico

de los referidos conceptos en el recibo del servicio y, ésta, a su
vez, no haya accedido a lo solicitado por el usuario.

Ante ello, el Tribunal tenia una grave disyuntiva en la Directiva
que establece las Normas aplicables a los Procedimientos de Aten-
cion de Reclamos de Usuarios de Servicios Publicos de Telecomuni-
caciones. Por un lado, lo dispuesto por el articulo 422, en el que, el
silencio, la respuesta evasiva o la negativa genérica o contradictoria,
puede ser apreciado por el Tribunal como el reconocimiento de ver-
dad de los hechos alegados por el usuario; y, de otro lado, lo dis-
puesto por el articulo 39° de la misma Directiva que establece que en
via de apelacién este Tribunal examina la validez legal y la idoneidad
técnica de los fundamentos y términos de la resolucion recurrida.
Ademas, este Tribunal, tenia al frente el articulo 10°, inciso 3° de la
Ley N° 27444, a saber;

«Articulo 10°.- Causales de nulidad:

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de
pleno derecho, los siguientes:

{..)

3. Los aclos expresos 0 los que resulten como consecuencia de
la aprobacion automadtica o por silencio administrativo positivo, por
los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, 0 cuando no se cumplen con los requisitos,
documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.{...)»

Como bien dice el profesor Moron Urbina?, en nuestro ordena-
miento administrativo se han incrementado las posibilidades de ob-
tencion de beneficios para los administrados, sin previamente haber
pasado por las técnicas comprobatorias previas de la administracion,
por ello, se ha previsto esta causal como una forma de corregir via
nulidad posterior los actos que de mala fe puedan dar lugar a la
adquisicién indebida de facultades o derechos. La proliferacion del
silencio administrativo positivo, de procedimientos de aplicacion auto-
matica, el empleo de documentos sucedaneos y la presuncion de
veracidad, han dado ocasion a las acciones indebidas que aqui se
trata de contrarrestar. La buena fe es un principio de la actuacion
administrativa; pero nada autoriza a la obtencion de ventajas indebi-
das, ni a que éstas puedan tornarse inconmovibles cuando agravian
justamente la buena fe. En tal sentido, por aplicacion de esta causal se
sanciona tanto el acto expreso como el acto técito.

De acuerdo a la Ley N° 27444, los articulos de la Directiva de
Reclamos que disponen que por errores, ineficiencias u omisiones
de la empresa operadora los reclamos seran declarados fundados,

2 Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento
Administrativo General. Gaceta Juridica, Primera Edicién. Lima, 2001.
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lamentablemente no son de aplicacion general y automatica, ya que
hay excepciones que obligan a analizar caso por caso. De hecho el
Tribunal ya tenia este criterio que es totalmente legal - el Reglamento
de este colegiado faculta expresamente a declarar la nulidad de los
actos administrativos expedidos por las empresas; cuando hayan
incurrido en alguna de las causales sefialadas por la Ley N° 27444
-. Al respecto, tenemos varios ejemplos. Uno de ellos es el caso de un
reclamo de algun usuario por la existencia del pago de la renta
basica. Supongamos que la empresa operadora resuelve a través
de una resolucion sin motivacion. ;Tendriamos que declarar funda-
do el reclamo; es decir, €l usuario no pagaria renta basica? Lo mismo
sucede con los reclamos de mantenimiento, refinanciacion de deu-
das, venta o alquiler de equipos, intereses, etc. Otro ejemplo, el caso
de un reclamo por traslado de linea. Supongamos que no hay facili-
dades técnicas para ello y la empresa operadora resuelve a través
de una resolucion que carece de motivacién y que no guarda rela-
¢ion con el objeto. ¢ Podriamos declarar fundado el reclamo; es decir,
la empresa operadora tendria que instalar facilidades técnicas para
una sola persona? Por ello se aplico la Ley N° 27444,

En este sentido, es preciso sefalar que de conformidad con la
Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, el
Objeto o Contenido y la Motivacién, entre otros, son requisitos de
validez de los actos administrativos, lo que significa que deben expre-
sar su respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse inequi-
vocamente sus efectos juridicos y comprender las cuestiones surgi-
das de la motivacion, la que a su vez estara en proporcion al conte-
nido y conforme al ordenamiento juridico. Asimismo, el contenido debe
comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por
los administrados y la motivacion debera ser expresa, mediante una
relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas
que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.
El defecto 0 1a omision de estos dos requisitos de validez, asi como la
contravencién a las leyes y normas reglamentarias, constituyen vi-
cios del acto administrativo, que causan su nulidad de pieno derecho.

En el presente caso, el reclamante sefialé que en determinado
periodo la empresa operadora les habia facturado y cobrado los
conceptos de «Equipo Terminal Analdgico» y «Equipo Complemen-
tario», sin que exista contraprestacion cierta ni titulo legal alguno que
le permita tener derecho a incluir estos conceptos en el recibo corres-
pondiente a su servicio.

Asimismo, la empresa operadora no se pronuncié a través de
una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico, ni mediante la exposicion de las razones juridicas
y normativas que con referencia directa a los anteriores justifiquen el
acto adoptado, simplemente se limitd a repetir una férmula general y
vacia de fundamentacion y ademas de acuerdo al articulo 6° de la
Ley N° 27444 constituia una formula oscura, vaga, contradictoria,
insuficiente y lo que es peor se referia al rubro «mantenimiento» que
ni siquiera fue reclamado por el usuario - este Gltimo argumento por si
solo hubiera acarreado la nulidad de pleno derecho - ; por estas
razones adicionales a las ya mencionadas es que tampoco se pudo
aplicar el articulo 14° de conservacion del acto administrativo, maxi-
me que esta norma, a nuestro parecer, es muy dificil de aplicar,
porque tanto el inciso 2 del articulo 10° como el 14.2.2° de la Ley N°
27444 ysan términos muy imprecisos y confusos para los operado-
res del derecho, pues el primero se refiere a defecto u omisién:
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omision es ausencia de motivacion que no era el caso, y defecto
es una insuficiente y parcial motivacion que son justamente los térmi-
nos que utiliza la segunda norma que comentamos. Esto en cuanto a
la motivacion. Sin embargo, con respecto al objeto de los actos admi-
nistrativos, también existe una grave confusion en la Ley N° 27444
pues si revisamos el articulo 14.2.1° se dice que el acto puede ser
conservado adn cuando el contenido u objeto sea incongruente con
la motivacion y, por otro lado, el inciso 2 del articulo 3° in fine estable-
ce que el objeto debe comprender las cuestiones surgidas de la
motivacion y el inciso 4 del mismo articulo dice que el acto adminis-
trativo debe estar debidamente motivado en proporcidn al conteni-
do. De manera pues que las causales de nulidad estaban palmaria-
mente presentes en la resolucién de primera instancia.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 217.2° de la citada
Ley N° 27444, constatada la existencia de una causal de nulidad, la
autoridad, ademas de la declaracion de nulidad, resolvera sobre el
fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello.
Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo del asunto, se
dispondra Ia reposicién del procedimiento al momento en el que el
vicio se produjo. En efecto, al no contarse en el expediente con
informacidn suficiente que hubiera permitido emitir un failo respecto a
la pretension formulada por el reclamante, se ordend a la empresa
operadora volver a pronunciarse sobre el reclamo presentado, ob-
viamente sin agotamiento de fa via administrativa como el usuario
equivocadamente interpreté.

En ese orden de ideas y de conformidad con los articulos 3°,
numerales 2 y 4; 5°, numeral 4; 6°, numeral 1; 10°, numerales 1y 2,
y 217°, numeral 2 de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General - norma supletoria - y con la Directiva que
establece las normas aplicables para los procedimientos de atencion
a los reclamos de usuarios de servicios pUblicos de telecomunicacio-
nes; el Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios
declaré nula e insubsistente la resolucién de primera instancia de-
biendo la empresa operadora pronunciarse nuevamente respecto al
reclamo presentado.

Finalmente, quedan dos cuestiones por dilucidar:

- ¢Por qué aplicar la Ley N° 27444 si la Directiva es una norma
especial?

- ¢Por qué un tema vinculado a la propiedad, cobros indebidos,
enriquecimiento ilicito y prescripcion en el caso de equipos teiefo-
nicos debe ser dilucidado en un Tribunal administrativo y no en el
fuero comdn? ;, No se trataba de un reclamo a todas luces impro-
cedente?

Con respecto a la primera interrogante, diremos simplemente
que, se aplico, entre otros, el articulo !l del Titulo Preliminar de le Ley
N° 27444 que establece que los procedimientos especiales creados
y regulados como tales por ley expresa, se rigen supletoriamente por
esta ley en aquellos aspectos no previstos, y la figura de la
nulidad no esta regulada en ninguna directiva de atencion de recla-
mos de servicios pUblicos en el Perd.

Y con respecto a la segunda interrogante, podemos afirmar que,

se trata de un caso tipico de demagogia politica introducido lamenta-
blemente por ciertas autoridades normativas de los organismos regu-
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ladores en los procedimientos de reclamos de setvicios pablicos, que
a la sazén fue incorporado dentro de la competencia de! Tribunal con
la finalidad de resolver los reclamos que versaran sobre devolucién
de cobros indebidos por equipo terminal y que para pasar de contra-
bando los temas de propiedad, cobros indebidos, enriquecimiento
ilicito y prescripcion se utilizé la caja de pandora que consiste en
hacer una sutil diferenciacion entre el cobro por equipo terminal en el
recibo telefonico y cualquier aspecto referido a su contratacion.

Consecuentemente, como la figura de la improcedencia no esté
regulada en la Ley N° 27444, de conformidad con el articulo 217° de
la mencionada ley, sélo cabian cinco posibilidades para resolver
dentro de un procedimiento recursal administrativo:

Estimar el recurso (fundado en todo o en parte).

Desestimar el recurso (infundado en todo o en parte).

Inadmitir (declarar la inadmisibilidad).

Declarar la nulidad de fa resolucién de primera instancia retrotra-
yendo la causa al estado en que se produjo el vicio.

5. Declarar la nulidad resolviendo el fondo de la controversia siem-
pre que haya elementos para ello.

Hw =

El Articulo 3° de la mencionada ley: Requisitos de validez de los
actos administrativos dice: «Son requisitos de validez de los actos
administrativos entre otros la competencia: Ser emitido por el 6rga-
no facultado en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o cuan-
tia, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del
dictado y en caso de drganos colegiados, cumpliendo los requisitos
de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emision.»
El articulo 10° de causales de nulidad dice que son vicios de! acto
administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, entre otros,
el defecto o la omision de aiguno de sus requisitos de validez, como
acabamos de ver, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14° que no es el
caso.

Por lo tanto, el vicio se habria producido desde la primera instan-
cia al resolver un reclamo para el que no se tiene competencia (ma-
teria contractual como se vio con anterioridad). Teniendo en consi-
deracion el caracter subsidiario y no supletorio del Cédigo Procesal
Civily, que el presente caso no encajaba exactamente en alguna de
las cinco posibilidades descritas (no se puede resolver el fondo ni
retrotraer la causa por la falta de competencia) para resolver un
procedimiento recursal, el Tribunal pudo revocar la resolucion de
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primera instancia y declarar la improcedencia de la apelacién por no
tener fundamento (caso de renta basica, interés por financiamiento,
mantenimiento, convenio de financiamiento y materia contractual, en-
tre otros) en aplicacion subsidiaria del segundo parrafo del articulo
367° del CPC que se refiere a la improcedencia de la apelacidn; sin
embargo, el Tribunal tuvo que apreciar que en la exposicién de
motivos de la modificatoria del articulo 18° de la Directiva de Recla-
mos en el parrafo octavo, se hace una diferenciacién entre el cobro
por equipo terminal en el recibo telefonico y cualquier aspecto referi-
do a su contratacion, ordenando al Tribunal que asumiera competen-
cia en los reclamos vinculados a esta materia. Ademas, el noveno
parrafo de la exposicién de motivos expresa que las empresas ope-
radoras no deben incluir en sus recibos servicios distintos a los ser-
vicios publicos de telecomunicaciones, con excepcion de los equipos
terminales, en tal sentido en el hipotético caso que esta disposicién no
se respetara, resultara razonable que los usuarios puedan reclamar
por la facturacion de estos conceptos. En consecuencia, la norma
aprobada se convirtié en un mecanismo para exigir el cumplimiento
de lo estipuiado en las diversas condiciones de uso aprobadas por el
organismo reguiador.

Ahora bien, toda esta normativa especial no concuerda con el
articulo 62° de la Constitucién Politica que a letra dice: « La libertad de
contratar garantiza que las partes puedan pactar vélidamente se-
gun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos con-
tractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase. Los conflictos derivados de Ia relacion contractual
s6lo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los meca-
nismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la
ley.» Y tampoco concuerda con los articulos 1351°, 1354° y 1361°(prin-
cipio de pacta sunt servanda: obiigaciones de cumplimiento forzoso)
de nuestro Cadigo Civil; no obstante el Tribunal administrativo al no
haber consenso sobre la posibilidad de aplicar el control difuso, por el
principio de legalidad se avoco al conocimiento de la causa y resolvié
como venimos comentando.

En conclusidn, existia una resolucion de la empresa operadora
de telecomunicaciones que carecia de motivacién y objeto, requisitos
esenciales de todo acto administrativo y que por mandato del Regla-
mento del Tribunal Administrativo y de la Ley N° 27444, correspon-
dia declarar su nulidad. No hacerto hubiera con seguridad constitui-
do responsabilidad administrativa y civil por parte de los vocales
firmantes de la mencionada resolucion por no aplicar la supletorie-
dad y el principio de legalidad.
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