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RESUMEN

La nulidad de oficio en sede administrativa es una de las potestades de autotutela que
detenta la administracién publica para corregir sus decisiones cuando se configuren
algunas de las causales de nulidad sefialadas en el articulo 10 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, TUOLPAG); y, cuando se
produzca una afectacion al interés publico, segun la norma sefalada. Es asi que a través
de la Resolucion N° 057-2016-CD/OSIPTEL (en adelante, la Resolucion), el Consejo
Directivo del Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones (en
adelante CD y OSIPTEL, respectivamente) anulé de oficio la multa ascendente a 2
Unidades Impositivas Tributarias (UIT) en un primer momento impuesta a TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. (en adelante, TELEFONICA), en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador, modificandola a una de 51 UIT.

En el presente trabajo, se expondra si la decisién tomada por el maximo 6rgano del
OSIPTEL fue correcta, a partir de su propia jurisprudencia administrativa, asi como la
normativa pertinente, tal como la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de Funciones y
Facultades del OSIPTEL (en adelante, la LDFFO), el Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y
modificatorias (en adelante, el REGIS), y el Texto Unico Ordenado de las Condiciones
de Uso, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL
y sus modificatorias (en adelante TUOCDU).

En base a un analisis del contenido de la Resolucién materia del presente informe, se
sostendra que dicha decision no seria juridicamente valida al haberse vulnerado: (i) el
debido procedimiento administrativo; (ii) configurarse la retroactividad benigna; vy, (iii)
por la inexistencia de algun tipo de agravio al interés publico por la primera multa
impuesta, por lo que se debié aplicar lo sefialado en la LDFFO y no lo establecido en el
REGIS del OSIPTEL.

Palabras clave
Nulidad de Oficio — Debido procedimiento administrativo- Retroactividad
benigna- Interés publico- Principio de legalidad

ABSTRACT

The ex officio annulment at administrative headquarters is one of the self-protection
powers held by the public administration to correct its decisions when some of the causes
of annulment indicated in article 10 of the Single Ordered Text of the Law of General
Administrative Procedure, Law are configured. No. 27444, approved by Supreme Decree
No. 004-2019-JUS (hereinafter, TUOLPAG); and, when there is an impact on the public
interest, according to the indicated standard. Thus, through Resolution No. 057-2016-
CD/OSIPTEL (hereinafter, the Resolution), the Board of Directors of the Supervisory
Body for Private Investment in Telecommunications (hereinafter CD and OSIPTEL,
respectively) annulled the fine ex officio amounting to 2 Tax Units (UIT) initially imposed
on TELEFONICA DEL PERU S.AA. (hereinafter, TELEFONICA), within the framework
of an administrative sanctioning procedure, modifying it to one of 51 UIT.



In this work, it will be explained whether the decision made by the highest body of
OSIPTEL was correct, based on its own administrative jurisprudence, as well as the
relevant regulations, such as Law No. 27336, Law on the Development of Functions and
Powers of the OSIPTEL (hereinafter, the LDFFO), the General Regulation of Infractions
and Sanctions, approved by Resolution No. 087-2013-CD/OSIPTEL and amendments
(hereinafter, the REGIS), and the Single Ordered Text of the Conditions of Use,
approved by Resolution of the Board of Directors No. 138-2012-CD/OSIPTEL and its
amendments (hereinafter TUOCDU).

Based on an analysis of the content of the Resolution that is the subject of this report, it
will be argued that said decision would not be legally valid since: (i) due administrative
procedure was violated; (ii) benign retroactivity is configured; and, (iii) due to the absence
of any type of offense to the public interest due to the first fine imposed, so what was
stated in the LDFFO should have been applied and not what was established in the
OSIPTEL REGIS.

Keywords
Official nullity - Due administrative procedure - Benign retroactivity - Public interest -
Principle of legality
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

Expediente N° 00058-2015-GG-
GFS/PAS

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE LAS
CUALES VERSA EL CONTENIDO DEL
PRESENTE CASO

Administrativo y Telecomunicaciones

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS MAS
IMPORTANTES

Resolucion de Gerencia General N°
00209-2016-GG/OSIPTEL y
Resolucion de Consejo Directivo N°
057-2016-CD/OSIPTEL

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

No se configura, es un procedimiento
administrativo sancionador de
OSIPTEL

DEMANDADO/DENUNCIADO

Administrado: Telefénica del Peru
S.AA.

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
JURISDICCIONAL

Nulidad de Oficio declarada por
Consejo Directivo

TERCEROS

No se presenta

OTROS -

MARCO JURIDICO APLICABLE AL CASO:

1. Ley de Procedimiento Administrativo General — Ley 27444 (aplicable al
caso en concreto, previamente a la modificacion mediante Decreto
Legislativo 1272)":

e Articulo 9.- Presuncién de validez

“Articulo 9.- Todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad
no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda.”

e Articulo 10.- Causales de nulidad:

“Articulo 10.- Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente
alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o

1 Para fines practicos, en el presente trabajo de investigacion, cuando se haga remision a la Ley del
Procedimiento Administrativo General aplicable y vigente al momento en el que se resolvié el caso objeto
de estudio, se hara mencion a la LPAG. En cambio, cuando nos refiramos a la actual norma, se expresara
TUOLPAG.
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derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con
los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten
como consecuencia de la misma.”

e Articulo 202.- Nulidad de Oficio

“Articulo 202.- Nulidad de Oficio:

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de
oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes,
siempre que agravien el interés publico.

202.2 La nulidad de oficio sélo puede ser declarada por el funcionario jerarquico superior
al que expidi6 el acto que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad
que no esta sometida a subordinacion jerarquica, la nulidad sera declarada por
resolucion del mismo funcionario.

Ademas de declarar la nulidad, la autoridad podra resolver sobre el fondo del asunto de
contarse con los elementos suficientes para ello. En este caso, este extremo sdlo podra
ser objeto de reconsideracion. Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo del
asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se
produjo.

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe
al afo, contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos.

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, sélo
procede demandar la nulidad ante el Poder Judicial via el proceso contencioso
administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de los dos (2) afios
siguientes a contar desde la fecha en que prescribié la facultad para declarar la nulidad
en sede administrativa.

202.5 Los actos administrativos emitidos por consejos o tribunales regidos por leyes
especiales, competentes para resolver controversias en ultima instancia administrativa,
sélo pueden ser objeto de declaracion de nulidad de oficio en sede administrativa por el
propio consejo o tribunal con el acuerdo unanime de sus miembros. Esta atribucion sélo
podra ejercerse dentro del plazo de un afo contado desde la fecha en que el acto es
notificado al interesado. También procede que el titular de la Entidad demande su
nulidad en la via de proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se
interponga dentro de los tres afios siguientes de notificada la resolucion emitida por el
consejo o tribunal.”

¢ Articulo IV.- Principios del Procedimiento Administrativo
“Articulo V.- Principios del Procedimiento Administrativo

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

(...)



1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a
la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de
acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos
y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el
derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una
decision motivada y fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia
del Derecho Procesal Civil es aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el régimen
administrativo

(...)”
¢ Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

5. Irretroactividad. - Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el

momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables.

..y

2. Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL — Ley 27336
(previo a la modificatoria del 18 de julio de 2023):

¢ Articulo 25.- Calificacion de infracciones y niveles de multa
“Articulo 25.- Calificacion de infracciones y niveles de multa

25.1 Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y
leves, de acuerdo a los criterios contenidos en las normas sobre infracciones y
sanciones que OSIPTEL haya emitido o emita. Los limites minimos y maximos de las
multas correspondientes seran los siguientes:

Infraccion Multa minima Multa maxima
Leve 0,5UIT 50 UIT

Grave 51 UIT 150 UIT

Muy Grave 151 UIT 350 UIT

Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los
ingresos brutos del infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de
supervision.



25.2 En caso de infracciones leves puede sancionarse con amonestacion escrita, de
acuerdo a las particularidades del caso.”

3. Texto Unico de las Condiciones de Uso — Resolucion N° 138-2012-
CD/OSIPTEL y modificatorias:

¢ Articulo 9.- Celebracion de contrato de abonado
“Articulo 9.- Celebracion de contrato de abonado

En virtud de la celebracién del contrato de prestacién de servicios, la empresa operadora
y el abonado se someten a los términos contenidos en el mismo y a la presente norma.

La empresa operadora no podra modificar unilateralmente el contrato de abonado, salvo
que se trate de modificaciones tarifarias conforme a lo establecido en el Reglamento
General de Tarifas o que se trate de modificaciones que resulten mas beneficiosas para
el abonado. En este ultimo caso, la empresa operadora debera contar previamente con
la aprobacion de la Gerencia General del OSIPTEL e informar al abonado sobre dichas
modificaciones utilizando un mecanismo que permita dejar constancia de su recepcion,
salvo que en el acto que contenga la referida aprobacién se disponga la utilizacién de
un mecanismo distinto.

La celebracion del contrato de abonado se efectuara utilizando los mecanismos de
contratacion previstos en el Titulo XIlII. En todos los casos, la empresa operadora estara
obligada a conservar el contrato de prestacion de servicios y su(s) anexo(s), si lo(s)
hubiere, independientemente del mecanismo de contratacidn utilizado, asi como de la
modalidad de pago del servicio.

...y

4. Reglamento Fiscalizaciéon, Infracciones y Sanciones — Resolucion 087-
2013-CD/OSIPTEL y modificatorias:

e Articulo 5.- Reincidencia en la comision de infracciones
“Articulo 5.- Reincidencia en la comision de infracciones

El OSIPTEL, al determinar el monto de la multa a imponer a la Empresa Operadora,
evalla la existencia de reincidencia en la comisién de una misma infraccién, en cuyo
caso el monto de la multa sera el que corresponda a la ultima infraccion por el nimero
de veces en que se ha determinado su existencia. El monto finalmente a imponerse en
ningun caso podra ser inferior o igual al monto de la multa impuesta para la infraccion
anterior.

En los casos en que se hubiese impuesto una amonestacion como primera sancion
también resultara aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior.



Se considera reincidencia siempre que exista resolucién anterior que, en via
administrativa, hubiere quedado firme o haya causado estado; y, que la infraccion
reiterada se haya cometido en el plazo de dos (2) afios desde la fecha en que se notificd
a la Empresa Operadora la carta de inicio del procedimiento administrativo sancionador.

A efectos de determinar la reincidencia de infracciones, se tendra en cuenta incluso las
infracciones menos graves que habiendo sido consideradas en el concurso de
infracciones no fueron tenidas en cuenta para la imposicion de la sancion.”

e Articulo 17.- Escala de Multas

“Articulo 17.- Escala de Multas

Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves. Los
montos de las multas correspondientes se fijaran dentro de los margenes establecidos
en la Ley.

Las infracciones leves pueden sancionarse con amonestacion escrita, de acuerdo a las
particularidades del caso, salvo que se trate de reincidencia.”

¢ Articulo 18.- Graduacion de las Sanciones y Beneficio por Pronto Pago

“Articulo 18.- Graduacién de las Sanciones y Beneficio por Pronto Pago

(-.r)
ii) Son considerados factores agravantes de responsabilidad los siguientes:
a) Reincidencia

Se considera reincidencia en la comisiéon de una misma infraccion siempre que exista
resolucion anterior que, en via administrativa, hubiere quedado firme o haya causado
estado; y, que la infraccion reiterada se haya cometido en el plazo de un (1) afio desde
la fecha en que quedd firme la resolucidén que sanciond la primera infraccidon; en cuyo
caso el OSIPTEL incrementara la multa en un cien por ciento (100%).

El monto finalmente a imponerse en ningun caso podra ser inferior o igual al monto de
la multa impuesta para la infraccién anterior.

En los casos en que se hubiese impuesto una amonestacion como primera sancion,
correspondera la imposicion de una multa en concordancia con lo dispuesto en los
parrafos anteriores.

A efectos de determinar la reincidencia de infracciones, se tendra en cuenta incluso las
infracciones menos graves que habiendo sido consideradas en el concurso de
infracciones, no fueron tenidas en cuenta para la imposicion de la sancion.

...y
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.  INTRODUCCION:
1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion:

Debido a mi experiencia en el ambito profesional, he generado afinidad y cercania por
el derecho administrativo. De manera mas precisa, con todo aquello relacionado con los
conflictos que suceden en los sectores regulados, como, por ejemplo, las
telecomunicaciones, sobre todo en lo referente al tramite de los procedimientos
administrativos sancionadores. En ese sentido, ello me motivd a seleccionar la
Resolucion objeto de investigacion en este trabajo.

De igual modo, estimo que esta eleccion resulta importante al abordarse diferentes
problematicas en el sector juridico. Ademas, trata sobre la aplicacién de la declaratoria
de nulidad de oficio en el marco de un procedimiento administrativo sancionador. Sobre
este punto en particular, existe una divergencia de opiniones sobre la funcién del
principio de legalidad y el perjuicio al interés publico por el cambio de una multa
incrementando su monto. Igualmente, otro punto importante a considerar viene a
encontrarse referido a las garantias minimas que debe mantener el administrado en el
momento en que la administracion publica accione su potestad administrativa.

1.2. Presentacion del caso y analisis:

TELEFONICA es una empresa de telecomunicaciones que mantiene diferentes
acuerdos o contratos de concesién con el Peru para la prestacion del servicio de
telefonia fija y otros. En ese sentido, aquella mantiene una serie de responsabilidades
manejados en diferentes documentos legales, entre los que se halla el TUOCDU vy sus
modificatorias. De esta forma, OSIPTEL, manteniéndose y actuando en el margen de
sus competencias de supervision, fiscalizé en el 2015 a TELEFONICA en funcion de las
siguientes responsabilidades: i) mantenimiento de los mecanismos de contratacion;
y, ii) restriccion de cambio unilateral del contenido contractual.

En atencién a las funciones empleadas por OSIPTEL, se llegd a la conclusion de que la
empresa posiblemente habria incumplido los supuestos mencionados. En
consecuencia, la entidad reguladora inici6 un Procedimiento Administrativo
Sancionador, lo que conllevd a que se genere una multa de 2 UIT por el no
mantenimiento de 13 mecanismos de contratacién. Asimismo, es importante mencionar
que, en conformidad con el articulo 19 del TUOCDU, la forma de contratar viene a ser
toda situacién o medio donde se pueda generar una afirmacion de voluntad, ya sea en
la solicitud o aceptacion del contrato, resolucion o modificacion de los términos y
condiciones que tiene un contrato de servicio de telecomunicaciones.

No obstante, el CD de OSIPTEL, por medio de la Resolucion, la cual evaluaremos en
este trabajo, declard nulo de oficio la multa, sefalando que lo que verdaderamente
corresponderia vendria a ser una multa de 51 UIT.

De esa manera, en este trabajo, el analisis se centrara en la declaratoria de nulidad de
oficio generada por OSIPTEL, y se buscara determinar si la Resolucion mantiene o no
un sustento juridico. En consecuencia, lo que se analizara sera lo siguiente: i) si se
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genero un perjuicio al debido procedimiento o de legalidad; ii) la factibilidad de aplicacién
de la modificatoria a la regulacién de reincidencia, cuando favorezca a TELEFONICA en
atencion al principio de retroactividad; v, iii) si lo decidido por la Gerencia General genera
un perjuicio al interés publico.

En relacién con la posicion adoptada en un inicio en este informe, la Resolucion
mencionada caeria en vicios que traerian como efecto que OSIPTEL no debié haber
realizado la modificacion a la multa previamente impuesta. Esto en atencién a que
existen observaciones fuertes sobre la falta de observancia a los principios
fundamentales recogidos en la legislacion y doctrina, tales como la legalidad,
retroactividad benigna y debido procedimiento. De igual modo, referente al fundamento
de defensa del interés publico senalado por OSIPTEL, no podria sustentarse, debido a
que la Resolucién vulneraria la misma y los principios de legalidad y seguridad juridica
de los administrados en el instante en que se generan las sanciones.

Ahora bien, sobre las herramientas de investigacién que se manejaran en este informe,
podemos mencionar tanto a la jurisprudencia, asi como la legislacion administrativa
relacionados con los temas anteriormente referidos. Asimismo, también se tendra en
cuenta toda la doctrina vinculada con los conceptos contenidos en la Resolucion.
Siguiendo estos puntos, se realizara una explicacion sobre la regulacion de la nulidad
de oficio en el procedimiento administrativo sancionador, asi como sus principios y su
vinculo particular con la reincidencia. Por ultimo, resulta indispensable revisar la
normativa referente al caso, entre las que tenemos la LDFFO, el REGIS, el TUOCDU y
la LPAG.

II. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES:
2.1. Antecedentes:

Dentro del margen de competencias correspondientes a OSIPTEL, se gestioné la
fiscalizacion de las diferentes responsabilidades suscritas por TELEFONICA. Estas
responsabilidades se encuentran circunscritas en el TUOCDU y se pueden resumir en
dos puntos: i) mantenimiento de los mecanismos de contratacion generados con los
abonados; v, ii) restriccion de cambios sobre cualquier condicion contractual.

Siguiendo esa linea, luego de evaluar las obligaciones, la entidad reguladora comenzd6
un procedimiento administrativo sancionador por el presunto incumplimiento de los
mismos.

2.2. Hechos relevantes del caso:

e El primer hecho de importancia refiere que, por medio de la Carta N° 1815-
GFS/2015, notificada a TELEFONICA el 23 de setiembre de 2015, la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacion de OSIPTEL (en adelante GSF) informé a
TELEFONICA el comienzo de un procedimiento administrativo sancionador por
la presunta falta de cumplimiento tanto del segundo como del tercer parrafo del
articulo 9 del TUOCDU. En otras palabras, por haberse cambiado
unilateralmente el contrato de abonado del “Plan Control Multidestino”, asi como
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por la falta de mantenimiento de los mecanismos de contratacion de 13
abonados.

e EI20de noviembre de 2015, TELEFONICA remitié sus descargos. Siendo estos,
esencialmente, los siguientes:

- Con relacion a la imputacion de no haber conservado 13 contratos suscritos
por abonados, dicha empresa sefala que 9 de ellos fueron realizados de
forma fraudulenta, por lo que los mismos no han existido, siendo equivocado
que se sefiale que incumplio dicho deber regulatorio.

- Asimismo, argumenta que se habria vulnerado el principio de razonabilidad,
ya que, a pesar de realizar los ajustes para arreglar los problemas de
facturacion de los 13 de abonados, no se considerd dicho hecho al iniciarle
el procedimiento administrativo sancionador

e Luego, la GSF comunicdé a dicha empresa la variacion de los hechos del
procedimiento administrativo sancionador iniciado. Ello debido a que, a partir de
las comunicaciones enviadas por TELEFONICA, se detecté que no serian
15,637 abonados a los que se habrian modificado sus contratos con relacién al
retiro de Venezuela de la lista de destinos de llamadas, sino 47,579 abonados.

e Por medio de la Resolucion N° 209-2016 del 19 de abril de 2016, la Gerencia
General (en adelante, la GG) resolvié lo siguiente:

- Se da por concluido el extremo referido al incumplimiento del parrafo dos del
articulo 9 del TUOCDU, debido a que se acreditdé que TELEFONICA no
procedié a eliminar el pais de Venezuela del listado de naciones que se
encuentran en el Plan Control Multidestino de 47,579 abonados, por lo que
no se configurd inobservancia alguna a la citada norma. Esto es, dicha
empresa no habria incumplido con su deber de no modificar unilateralmente
el contrato de abonado del “Plan Control Multidestino”.

- Se sancioné a TELEFONICA con una multa de 2 UIT por no cumplir con lo
dispuesto en el tercer parrafo del articulo 9 del TUOCDU, al haberse
acreditado que dicha empresa no conservo 13 mecanismos de contratacion,
por lo que le corresponderia ser sancionada con una multa de 1 UIT; sin
embargo, al configurarse el supuesto de reincidencia, correspondia ser
duplicada a 2 UIT.

- La reincidencia en el examen realizado por la Entidad consistio en que
TELEFONICA cometié la citada infraccién dentro del plazo de dos afios
contados desde la notificacion? de la carta de inicio de un
procedimiento administrativo sancionador anterior, en el cual se le
sancioné con 50 UIT por incumplir el parrafo tercero del articulo 9 del

2 A tra\{és de la Carta N° C-2645-GSF/2014, notificada el 26 de diciembre de 2014, se comunicd a
TELEFONICA el inicio de un procedimiento administrativo con Expediente N° 0091-2014-GG-GFS/PAS.
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TUOCDU al no haber conservado mecanismos de contratacion de seis (06)
de sus abonados.

e Sin embargo, el 6 de mayo de 2016, el CD del OSIPTEL por medio de la
Resolucion N° 057-2016 declaro la nulidad de oficio de la Resolucion N° 209-
2016, en el extremo referido a la imposicion de lamultade 2 UIT a TELEFONICA,
por lo que se retrotrajo el procedimiento administrativo sancionador al momento
de la emision de la acotada Resolucion.

El primer argumento planteado por el que el CD anulé la multa de 2 UIT fue
debido a que la GG, si bien siguié los criterios de graduacion de la sancion
establecidos en la entonces vigente LPAG, también es cierto que no habria
tomado en cuenta lo referido dentro del articulo 5 del REGIS, en lo que respecta
a que la multa a imponerse no podria ser inferior o igual a la impuesta en
una infraccion anterior.

Sobre el particular, previamente a TELEFONICA se le impuso por el mismo tipo
infractor, una multa ascendente a 50 UIT?, por lo que el CD, en aplicacién de lo
establecido en el citado articulo 5 del REGIS, impuso una sanciéon mayor a 50
UIT, siendo dicha suma ascendente a 51 UIT. La actuacion de la GG, habria
incurrido en una causal de nulidad conforme al articulo 10 de la LPAG, al
contravenir su propio REGIS, conforme se desarrollara en los siguientes
apartados.

El otro argumento para declarar la nulidad de oficio es que la multa de 2 UIT
impuesta por la primera instancia administrativa afectd el interés publico. Ello
debido a que la aplicacién indebida de la regulacién de reincidencia establecida
en el REGIS, generaria un precedente negativo directo a las empresas
operadoras e indirecto a los wusuarios de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

Los principales hitos del procedimiento administrativo sancionador por el cual finalmente
se sancioné a TELEFONICA con la multa de 51 UIT se resumen en: i) notificacion de
inicio de procedimiento administrativo sancionador; ii) presentacion de descargos por
parte del administrado; iii) Resolucion que impuso la multa de 2 UIT; iv) Resolucion que
declar6 la nulidad de oficio de la multa de 2UIT; y, v) Resolucion que sanciond la multa
de 51 UIT, los cuales seran esquematizados en el siguiente grafico.

3 EI OSIPTEL, a través de la Resolucion N° 303-2015-GG/OSIPTEL de fecha 9 de mayo de 2015, sanciond
a TELEFONICA con una multa de 50 UIT por incumplir con lo establecido en el tercer parrafo del articulo 9
del TUOCDU al no conversar los contratos de seis (06) de sus abonados. Cabe precisar que dicha empresa
no apelé dicha Resolucién, quedando firme el 29 de mayo de 2015 al no haber sido objeto de apelacion
por parte de dicha empresa.
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Figura 1. Linea de Tiempo de los hechos del caso

i l l l l

23.09.2015 20.11.2015 19.04.2016 06.05.2016 16.05.2016
Notificacion TELEFONI Se emite la Se emite la Se emite la
de inicio de CA Resolucién N° Resolucién N° Resolucion N°
PAS presenta 209-2016- 057-2016- 345-2016-
sSus GG/OSIPTEL CD/OSIPTEL GG/OSIPTEL
descargos. que impone que anula la que impone una
multa de 2 UIT multa de 2 UIT multa de 51 UIT
a a TELEFONICA
TELEFONICA

Después de identificar los hechos principales, es necesario sefialar si la declaraciéon de
nulidad de oficio generada por la Resolucién viene a perjudicar tanto a los principios
como a las garantias recogidas en el TUOLPAG y las demas normativas sectoriales. En
otras palabras, si el acto en sede administrativa mantiene o no un sustento juridico. De
esa manera, se generaran diferentes cuestiones legales para su desarrollo.

lll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS:
3.1. Problema principal:

¢ Tiene sustento juridico la declaracién de nulidad de oficio realizada por el
CD del OSIPTEL a través de la Resolucion N° 057-2016-CD/OSIPTEL,
mediante la cual modificé la multa inicialmente impuesta de 2 UIT por la GG
a TELEFONICA, aumentando el monto a 51 UIT, por no cumplir con
obligacion establecida en el tercer parrafo del articulo 9 del TUOCDU?

3.2. Problemas secundarios:

1. Sobre el derecho al debido procedimiento administrativo: ¢ Era valido que
el Consejo Directivo de OSIPTEL no haya corrido traslado de la nulidad de
oficio a TELEFONICA?

2. Sobre el principio de la legalidad: ;Se ha aplicado correctamente el
principio de legalidad al modificar y aumentar la multa de 2 UIT impuesta a
TELEFONICA?

3. Sobre el criterio de reincidencia y el principio de retroactividad benigna:
¢, Como se aborda la figura de la reincidencia en la normativa que vigente al
momento de ocurridos los hechos? 4 Es posible ante un cambio normativo
sobre dicha figura anular la multa impuesta a TELEFONICA?
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4. Sobre la institucion del interés publico: ¢ Agravia al interés publico la multa
de 2 UIT impuesta en un principio a TELEFONICA?

IV. POSICION DEL CANDIDATO:
4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Problema Principal: La declaracion de nulidad de oficio de la multa impuesta a
TELEFONICA no tendria sustento legal, debido a que se habria vulnerado el derecho a
la defensa que esta comprendido en el debido procedimiento administrativo, asi como
el principio de retroactividad benigna. Asimismo, no se habria actuado conforme al
principio de legalidad, ni hubo algun agravio al interés publico.

Problema Secundario 1: La Resolucion se emitié sin previamente correr traslado de la
misma, por lo que no se le otorgé a TELEFONICA la oportunidad de refutar respecto a
las razones por las que se modificod la multa impuesta por la GG, ni tuvo la oportunidad
de exponer los argumentos respectivos sobre ello, vulnerando el debido procedimiento
administrativo.

Problema Secundario 2: A partir de lo sefalado en la Resolucion se habria vulnerado
el principio de legalidad, ya que, sobre el limite maximo de multas a imponer de acuerdo
con el tipo de infraccion, se prefirié aplicar una norma de rango inferior como es el caso
del REGIS del OSIPTEL. Ello a pesar de lo mencionado en una norma con rango legal
como la LDDFO del OSIPTEL, la cual sehala que para una infraccién leve como la que
se impuso en el presente caso, el rango de multa a imponer sera de 0.5 UIT a 50 UIT.

Problema Secundario 3: La figura de la reincidencia para la graduacion de la sancién
ha variado desde el momento de la imposicién de la multa hasta la actualidad. La
primera versién establecida en el articulo 5 del REGIS sefialaba que dicha figura se
configuraria cuando la reincidencia se de en el periodo de 2 afios contado desde la
notificacion de cargos, mientras que la ultima version regulada en el articulo 18 del
REGIS establece un periodo de un afio desde que la Resolucion que resuelve el
procedimiento administrativo sancionador quede firme. En ese sentido, se evidencia que
la segunda opcién resultaria mas beneficiosa para TELEFONICA, asi que en aplicacion
del principio de retroactividad benigna no se habria presentado dicha reincidencia, no
siendo posible la modificacién realizada por el OSIPTEL.

Problema Secundario 4: De lo revisado aparentemente no habria agravio al interés
publico por la multa aplicada en un principio por la GG. Por el contrario, la decision del
CD del OSIPTEL de modificar multas que superan el maximo legal establecido genera
un precedente negativo que trasciende de forma directa a las empresas operadoras e
indirecto a los usuarios conforme a jurisprudencia administrativa del propio regulador.
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4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Preliminarmente, se mantendra una postura que va en contradiccién con lo decidido por
el CD de OSIPTEL, puesto que se habrian generado aparentes perjuicios a algunos
principios relevantes del procedimiento administrativo, entre los que encontramos el
debido procedimiento, debido a que no se corrié traslado a TELEFONICA sobre la
declaratoria de nulidad para efectuar debidamente su derecho de defensa. Por otra
parte, otro principio vulnerado vendria a ser el de legalidad, puesto que se habria
enfatizado el interés sobre una normativa reglamentaria por encima de una de jerarquia
legal. De igual modo, se generaria un agravio al interés publico, no manteniendo, a su
vez, seguridad juridica en otras empresas de telecomunicaciones sobre las decisiones
que pueda sustentar el regulador. Asimismo, debido al cambio en la normativa
relacionada con la reincidencia y al ser la misma favorable al administrado, se debe
ejercer el principio de retroactividad benigna.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

En el presente caso podemos encontrar diversos problemas juridicos pertinentes al caso
en si.

5.1. Problema Principal: ¢Tiene sustento juridico la declaracion de nulidad de
oficio realizada por el CD del OSIPTEL a través de la Resolucion N° 057-2016-
CD/OSIPTEL, mediante la cual modificé la multa inicialmente impuesta de 2 UIT
por la GG a TELEFONICA, aumentando el monto a 51 UIT, por no cumplir con
obligacién establecida en el tercer parrafo del articulo 9 del TUOCDU?

La presuncién de validez de un acto administrativo consiste en una garantia que ofrece
seguridad juridica a los administrados mediante la cual se asume que dicho acto ha sido
emitido conforme al ordenamiento juridico mientras su invalidez y/o nulidad no sea
declarada expresamente por autoridad competente. Dicha disposicion se encontraba
plasmada en el articulo 9 de la LPAG y también en el TUOLPAG vigente actualmente.

Cabe precisar que la invalidez de un acto administrativo por vicios trascendentes puede
ser declarado por la administracién publica a través de dos mecanismos: 1) Recursos
administrativos y 2) Revision de Oficio. En relacion al primero, se dara a través de una
solicitud de nulidad del administrado a partir de la interposicién de los recursos de
reconsideracion, apelacién y excepcionalmente de revision. Respecto a lo segundo, la
revision de oficio se configurara a partir de una decisién unilateral de la entidad publica,
ya sea aplicando la nulidad de oficio o la revocacion.

La nulidad de oficio constituye una potestad de la administracion publica de declarar la
invalidez de sus propios actos sin recurrir a autoridad judicial alguna para realizarlo,
formando parte de la denominada autotutela administrativa (Rodriguez 2021: 154).
Dicha manifestacion es de vital importancia debido a que implica una posicion de
privilegio de la Administracion con relacién al administrado respecto a la alteracion y
ejecucion de sus actos y actuaciones (2021: 160).
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Asimismo, a nivel de jurisprudencia contenciosa administrativa, de acuerdo al numeral
Tercero de la Cas. N° 2266-2004 de 2006, se menciona que la opcion de invalidacion
que posee la administracién publica se basa en la autotutela con el fin de garantizar que
el interés general respete y no perjudique el orden juridico.

En ese orden de ideas, la nulidad de oficio de los actos administrativos como
manifestacion de la autotutela de la administracion publica, implica la asimetria que tiene
ésta ultima con los administrados, lo que conlleva a no estar en condiciones de igualdad.
Ello en base a que la administracion publica durante el procedimiento administrativo
podra declarar la invalidez de sus propios actos en cualquier etapa del mismo, mientras
que los administrados lo haran a través de la interposicion de recursos administrativos
0, en su defecto, cuando se agote la via administrativa y recurran al Poder Judicial a
partir de una accién contenciosa administrativa, por ejemplo.

Esta figura se encontraba recogida en el art. 202 de la LPAG vigente en el caso,
mediante la cual se establecié determinados requisitos para que la administracion
publica pueda declarar su invalidez. El primero se basa en la existencia de una causa
para realizarlo, conforme a lo sefalado en el articulo 10 de la LPAG,; vy, el segundo, si
se verifica la existencia de un agravio concreto y real al interés general. La doctrina
sefiala a esto ultimo como la exigencia de motivacion del acto anulatorio (Moron 2019:
158).

En relacién a lo anterior, no bastaria que el acto administrativo vulnere el ordenamiento
juridico o sea ilegal, sino que su permanencia implique una afectaciéon al interés
publico ya que la administracion publica en su actuacion posee metas colectivas que
cumplir. Ello se concreta cuando la LPAG lo considera como un requisito adicional para
que la administracion publica pueda declarar la nulidad de sus propias decisiones, como
una manifestacién de la autotutela revisora que posee.

La nulidad de oficio se deberia realizar a través de un nuevo procedimiento
administrativo debido a que se va emitir un acto administrativo que incidira en la esfera
juridica del administrado (Moron 2019: 159). Dentro de este iter procedimental
independiente, la actuaciéon mas importante es la audiencia al administrado; es decir,
la posibilidad de poder cuestionar el acto administrativo invalidatorio ya sea a través de
presentar descargos o ejercer el uso de la palabra, en el marco del ejercicio de su
derecho a la defensa.

Cabe aclarar que a través de la jurisprudencia administrativa del OSIPTEL previo a la
emision de la Resolucion N° 057-2016 no se evidencio procedimiento independiente de
revision de oficio en las nulidades declaradas por el CD. Esto es que a través de las
Resoluciones N° 082-2013, 146-2013, 008-2014, 094-2015 y 024-2016, el CD ejercio la
potestad de revisidon de oficio dentro de procedimientos administrativos sancionadores
y no en un procedimiento administrativo independiente.

Otro punto importante respecto a esta figura juridica es la competencia para declararla.

De acuerdo al articulo 202 de la entonces aplicable LPAG, el 6rgano encargado de
establecer la invalidacion de un acto administrativo de oficio sera el superior jerarquico
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y en caso de carecer de subordinacion, lo realizara el mismo 6rgano que emitié dicho
acto.

Por otro lado, respecto al plazo para que la administracion publica pueda invalidar de
oficio un acto administrativo era de un (01) afio contado desde que el acto afectado con
la anulacion quedara consentido de acuerdo a la LPAG vigente en el caso. Sin embargo,
actualmente, el plazo de para realizar tal accidén antes aludido es de dos (02) afios de
acuerdo al TUOLPAG.

De oftra parte, es importante sefalar qué efectos tendria la declaracién de nulidad de
oficio de un acto administrativo, siendo los mismos retroactivos al momento de la
emisidn del acto invalidatorio. Cabe aclarar que existe una excepcioén a la regla anterior,
la cual consiste en los derechos adquiridos por terceros de buena fe en atencion al art.
12 de la LPAG.

La nulidad declarada por el CD del OSIPTEL fue respecto a la multa impuesta a
TELEFONICA, por lo que se retrotrae lo actuado hasta antes de la imposicién de la
multa para que la GG se pronuncie sobre la multa a imponer, sin pronunciarse por la
responsabilidad administrativa al no formar parte de los alcances de la citada Resolucion
infraccion. En dicho acto administrativo, el CD indic6 que la primera instancia
administrativa no considerd lo regulado en el REGIS sobre la reincidencia en el sentido
de que la multa a imponer no debia ser menor a la impuesta en la primera. En ese
sentido, la GG se volvid a pronunciar, a través de la Resoluciéon N° 345-2016,
modificando la multa a una de 51 UIT.

El articulo 10 de la LPAG aplicable al caso establecié las causales para que la
administracion publica declare la nulidad de un acto administrativo. Entre ellas se
encuentran la contravencion a la Constitucion, la Ley y el Reglamento. Dicho motivo
fue precisamente utilizado por el CD del OSIPTEL para anular la multa de 2 UIT y
reformarla a una de 51 UIT. La argumentaciéon del maximo érgano del Regulador fue
que la GG no considerd lo sefalado en el REGIS sobre la reincidencia, cuando la
sancién finalmente a imponer debia ser mayor a la aplicada en la primera infraccion. Sin
embargo, como sera explicado luego, el CD del OSIPTEL no considerd los limites
minimos y maximos de las multas reguladas en LDDFO.

Asimismo, el articulo 202 de la LPAG vigente al caso sefialaba que adicionalmente a las
causales de nulidad de un acto administrativo, tenia que configurarse un agravio al
interés publico. Para el CD del OSIPTEL, la vulneracién al interés general de la multa
de 2 UIT inicialmente impuesta a TELEFONICA fue la aplicacién incorrecta de la
regulacién de reincidencia senalado en el REGIS, lo que tendria efectos negativos
directos a las empresas operadoras e indirectos a los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones. No obstante, como se explicara en los siguientes apartados, la
vulneracién al interés publico habria sido cometido por el OSIPTEL al modificar la multa.

Previo a la reforma de la LPAG, no existia una obligacion legal de notificar al
administrado cuando se invalidaba de oficio un acto administrativo favorable. Sin
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embargo, a partir de jurisprudencia contenciosa administrativa®, para que sea valida la
nulidad de oficio, la administracion publica debe iniciar un procedimiento de oficio
conforme a lo regulado en el articulo 104 de dicha norma. En la mencionada disposicién
se establecia la obligacion de notificar el inicio de tal procedimiento cuando los derechos
e intereses de los administrados puedan ser perjudicados por la emision de actos
administrativos.

La declaracién nulidad de oficio de un acto administrativo realizada por la administracion
publica tanto en la etapa previa como posterior a la misma sera sintetizado en el
siguiente grafico.

Figura 2. Esquema Nulidad de Oficio del Acto Administrativo de acuerdo a la
LPAG

Periodo de tiempo para declarar
de oficio la nulidad del acto (Un
ano después del dia en que
quedaria consentido el acto)

Notificacion /\

U ,

Emision del Plazo para

Acto impugnar Plazo para interponer la

- . Nulidad de Oficio . i
Administrativo accion contencioso -

del Acto - )
. . administrativa ante el Poder
administrativo . ~
Judicial (dos afos)

Tendra efecto declarativo y
retroactivo a la fecha del
acto, salvo derechos
adquiridos de buena fe
por terceros, en cuyo
caso operara a futuro

Como se puede observar en el esquema, la administracion publica tenia, de acuerdo a
la LPAG vigente en el caso, un afio para invalidar de oficio un acto administrativo desde
que el mismo quedara consentido. Asimismo, dicha declaracion tenia efectos
retroactivos a la emisién del acto nulo y en el supuesto que terceros hayan obtenido
derechos adquiridos de buena fe, sus efectos seran a futuro.

4 Casacion N° 2266-2004-Puno del 3 de agosto de 2006
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En consecuencia, la nulidad de oficio forma parte de la autotutela revisora que ejerce la
administracion publica de acuerdo a los requisitos y procedimientos regulados por las
normas en materia del procedimiento administrativo general. Esto es, que la causa de
nulidad deba enmarcarse dentro los supuestos de invalidacion establecidos en el
articulo 10 de dicha norma y que el acto administrativo objeto de revisién sea contrario
al interés publico. Adicionalmente, ello debe realizarse dentro de un procedimiento
administrativo en la cual el administrado pueda ejercer su derecho de defensa.

Por lo que, habiéndose desarrollado los alcances principales de dicha forma de
autotutela administrativa, se explicara en los siguientes apartados porque no tendria
sustento juridico la declaracién de nulidad de oficio realizada por el CD del OSIPTEL en
la Resolucién N° 057-2016.

5.2. Primer Problema Secundario: Sobre el debido procedimiento administrativo:
¢ Era valido que el Consejo Directivo de OSIPTEL no haya corrido traslado de la
nulidad de oficio a TELEFONICA?

El debido procedimiento administrativo forma parte del catalogo de principios sefialados
en el articulo IV del TUOLPAG. Este contiene los distintos derechos y garantias de los
participantes del procedimiento administrativo. Dicho principio debe ser aplicado incluso
en la tramitacion de nulidades de oficio que no se hayan dado a través de un
procedimiento independiente, como lo fue la Resolucion N° 057-2016-CD/OSIPTEL, y
con mayor razén aun, si los actos han sido emitidos en el marco de un procedimiento
administrativos sancionador.

El Tribunal Constitucional® (en adelante TC), establece que los derechos que integran
el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva son requeridos a todo 6rgano con
naturaleza jurisdiccional, el cual se puede extender a otros 6rganos estatales o
particulares. Por lo que, el debido procedimiento administrativo se deriva del debido
proceso, el cual implica el respeto a todas las garantias y normas de orden publico en
el marco de procedimientos de distinta naturaleza, incluso los dirigidos por érganos de
la administracion publica, como es el caso del OSIPTEL.

Respecto al debido procedimiento administrativo, se ha sefalado en la doctrina que
viene a ser un conjunto de garantias que son ofrecidas al administrado ante la
Administracién por medio de un procedimiento en sede administrativa. Vendria a ser el
respeto de la Administracién Publica hacia las garantias y derechos de las personas
administradas (Jiménez 2007: 168)

Por lo que, fundamentalmente en dicho principio debe primar el respeto de las garantias
que tiene el administrado dentro de determinado procedimiento administrativo y de sus
respectivos derechos. Asimismo, la administracion publica tiene la obligacion de velar
por su cumplimiento y en caso suceda alguna vulneracion del mismo, subsanarlo o en

5 Se desarroll6 la extension de las garantias incluidas en el debido proceso a procedimientos administrativo,
a través del debido procedimiento administrativo en las sentencias emitidas en los Expedientes N° 04289-
2004-AA/TC y 0023-2005-Al/TC.
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su defecto, proceder a la nulidad de los actos administrativos que se hayan emitido
transgrediendo el citado principio.

Asimismo, cabe precisar que al debido procedimiento administrativo se le considera
como un principio-derecho que tiene dos facetas. La primera, en la cual los
administrados tienen derechos y garantias propias de un procedimiento regular. La otra,
relacionado a que la administracién publica debe cumplir el contenido de dicho principio
cuando se crean, modifican o extinguen un derecho o se imponga una obligacién o
sancion en el marco de un determinado procedimiento administrativo sancionador
(MINJUS 2013: 15).

En relacién a la primera faceta, el art. IV TUOLPAG, establece garantias y derechos del
administrado como la facultad de manifestar sus fundamentos, a ofrecer y generar
pruebas y a recibir una decisién con motivacién en derecho. Asimismo, respecto a las
caracteristicas que todo procedimiento administrativo sancionador debe comprender, el
articulo 254 de dicho cuerpo normativo establece como una de ellas, el otorgar a los
administrados un plazo razonable para presentar alegaciones y utilizar los medios
de defensa. El citado atributo se hallaba en el art. 234 de la LPAG.

En ese sentido, una garantia que tienen los administrados en cualquier procedimiento
administrativo es el derecho de defensa, el cual se concretiza en que aquellos tengan
la oportunidad de argumentar y cuestionar las actuaciones iniciadas en su contra y que
les genere algun tipo de carga. Estas pueden versar en la gestacién, cambio o extincion
de un derecho, o también de una obligacion o alguna sancién.

El TC se ha pronunciado sobre dicha garantia, en el sentido que se vulnerara dicho
principio en caso los administrados, titulares de derechos o intereses legitimos, no
puedan ejercer los mecanismos establecidos en la ley para su defensa®. Por lo que, en
caso se omita poner en conocimiento al administrado sobre actuaciones que puedan
perjudicar sus intereses o el ejercicio de sus derechos, la administracion publica habria
violado el principio comentado.

En relacién a ello, el maximo intérprete de la Constitucion, sefialé la vulneracion al
principio al debido procedimiento administrativo cuando no se le otorgd al administrado
la posibilidad de argumentar en contra de la nulidad de la Resolucion Directoral 925-
2014-DIREED-PNP que resolvié sancionarlo por tres dias de arresto de rigor’. En dicho
caso, no se le otorgd un plazo razonable para que el administrado pueda presentar sus
alegatos ante la nulidad de un acto administrativo que le favorece, vulnerandose dicho
principio.

A mayor abundamiento, en el Exp. N° 01854-2017-PA/TC, el TC refiri6 que la
Resolucion Directoral 2156-2013-DIREED-PNP, el cual sancion6é a Jamis Joel Vislao
Leyva con tres dias de arresto de rigor, fue emitida sin otorgarle un plazo razonable para
contradecir la permanencia del acto administrativo en el ordenamiento juridico. Por lo

6 Sentencia del 14 de noviembre de 2005, recaida en el Expediente N° 3741-2004-AA/TC, fundamentos
juridicos 24 al 26.
7 Sentencia del 15 de setiembre de 2020, recaida en el Expediente N° 02564-2016-PA/TC
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que, para el TC dicha situacion implicé una vulneracion al debido procedimiento
administrativo, en su expresion del derecho de defensa.

Ahora bien, en el presente caso se tiene una declaratoria de nulidad de oficio realizada
por el Consejo Directivo por medio de la Resolucion N° 057-2016 en donde se modific
una multa de 2 UIT a una de 51 UIT. En ese sentido, es necesario desarrollar la
regulacién de la nulidad de oficio y su relacidon con el derecho de defensa de los
administrados.

De acuerdo al numeral 202.1 del art. 202 de la aplicable LPAG, se establecia que la
administracion publica podia declarar la nulidad de oficio de un acto administrativo aun
siendo firme, cuando se presente algunas de las causales establecidas en el articulo 10
de dicha norma y agravie el interés publico. Cabe sefalar que actualmente, en el parrafo
tercero del numeral 213.2 del TUOLPAG se senala que en caso el acto administrativo a
anular sea favorable al administrado, la administracién debe correrle traslado para
que en un determinado plazo ejerza su derecho defensa.

Cabe precisar que, en el momento en el que se produjeron los hechos del caso, es decir,
el ano 2015, aun no se encontraba vigente la actual regulacién sobre nulidad de oficio.
No obstante, de acuerdo a jurisprudencia del TC® sobre la materia, si bien en la LPAG
no se sefalaba expresamente que la administracion publica deba conceder al
administrado la oportunidad de defenderse ante una resolucién que pueda afectar sus
derechos o interés como la nulidad de oficio, también lo es que del principio de debido
procedimiento se deriva la obligacion de otorgar audiencia al interesado para presentar
sus argumentos respecto a una resolucién que afecte su esfera juridica.

Asimismo, en el Exp. N° 0884-2004, el TC establecié la vulneracion al debido
procedimiento administrativo de la administrada Eusebia Buendia debido a que se
declard la nulidad de oficio de la Resolucidon Presidencial N° 598-2002-CTAR-LAMB/PE,
la cual le otorgd una promocion laboral, sin otorgarle la oportunidad de dar sus
descargos ante tal decisidén sobre un acto administrativo que le favorecia.

Dicha posicion también fue asumida a nivel de jurisprudencia contenciosa
administrativa. Ello conforme a los numerales cuarto y quinto de la Cas. N° 2266-2004
de 2006, la cual establecid la vulneracion del derecho defensa, contenido en el debido
procedimiento administrativo, al no otorgarle un plazo razonable al administrado con el
fin que brinde sus descargos por un acto administrativo que invalide otro que le favorece.

En ese sentido, es fundamental que ante la declaratoria de nulidad de oficio de un acto
administrativo que afecte los intereses del administrado por parte de cualquier entidad
publica, ésta previamente debe emplazar al mismo para que pueda, de ser el caso,
formular argumentos en contra; es decir, ejercer su derecho de defensa, el cual, a su
vez, es una garantia del debido procedimiento administrativo.

Ahora bien, en el presente procedimiento administrativo sancionador, no se le otorgoé a
TELEFONICA la oportunidad para poder presentar sus argumentos respecto a la

8 Sentencia recaida en el Expediente N° 0884-2004-AA/TC
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anulacion de la multa de 2 UIT y su respectiva variacion a una mayor, es decir, a 51 UIT.
En primer lugar, se emiti¢ la Resolucion de la GG que impuso la citada primera multa;
y, luego la del CD que invalidaba el monto impuesto por incumplimiento de la obligacion
de no conservacion de los contratos de 13 abonados. En la tramitacion del
procedimiento administrativo sancionador, no se concedié plazo alguno a TELEFONICA
para que pueda defenderse sobre la anulacién de la multa de 2 UIT, sino por el contrario
se expidid la Resoluciéon N° 057-2016, la cual vulneraba el principio del debido
procedimiento.

Por lo antes mencionado, es claro que dicho acto de nulidad vulnera los intereses de
TELEFONICA, debido a que se modifica una multa de 2 UIT a una de 51 UIT, sin contar
con la participacion del administrado, lo cual genera un gravamen econdmico al
incrementar considerablemente la multa en principio impuesta, como bien se ha
sefalado, sin la participacion del afectado, lo cual no se hubiera producido si le
hubieran otorgado la posibilidad de presentar sus descargos.

Una vez sefialado el vicio de la Resolucion N° 057-2016 relacionado al aspecto
procedimental, es decir, vulneracién al debido procedimiento, se explicara la
transgresion de dicho acto administrativo respecto a uno de los requisitos para declarar
la nulidad de oficio: conformidad al principio de legalidad.

5.3. Segundo Problema Secundario: Sobre la legalidad: ¢Se ha aplicado
correctamente el principio de legalidad al modificar la multa de 2 UIT impuesta a
TELEFONICA?

El principio de legalidad es de vital importancia en el Derecho Administrativo, ya que
rige el actuar de la administracién publica. En ese sentido, cuando un érgano de alguna
entidad publica emite decisiones que limita, restrinja o declare derechos, como la
invalidacion de oficio de actos administrativos, debe efectuar tales actuaciones de
conformidad a la Constitucion, la Ley y sus Reglamentos.

Sobre el particular, Guzman senala que la administracién publica se sujeta a la Ley, a
pesar que la misma detenta la potestad de dar reglas generales (reglamentos), los
cuales se encuentran subordinadas a la ley. Luego, el mismo autor afiade que la
administracion solo pude realizar aquello que se encuentra expresamente facultado; es
decir, no tiene la libertad negativa como lo tienen los particulares (Guzman 2009: 230).

En esa misma posicion, dicho principio es definido en base a un resguardo juridico de
la totalidad de los actos administrativos. En ese sentido, la ley dictamina facultades para
la Administracién, identifica sus limitaciones, y la faculta para efectuar acciones,
dictandole al efecto poderes legales. De este modo, las acciones en razon a la legalidad
se manifiestan como actividad de un poder previsto por la Ley y, por ello, limitado y
construido (Castro 2007: 224).

Al respecto, toda actuacién de la administracion publica tiene limites, los cuales se
encuentran establecidos en la norma, por lo que no puede realizar aquello que no se le
haya delegado de acuerdo a la misma. En ese sentido, el OSIPTEL, en sus diversas
actuaciones y relaciones con los administrados debe actuar conforme, en primer lugar,
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a su LDDFO y luego de acuerdo a sus distintos reglamentos, como el REGIS. Ello debido
a la prioridad que tiene la ley en términos jerarquicos, por sobre los reglamentos.

Para determinar si el CD del OSIPTEL realizé sus actuaciones de conformidad con el
principio de legalidad, habria que analizar la normativa pertinente en relacién a la
aplicacion de multas luego de determinada la responsabilidad administrativa. Esas
normas son la LDDFO y el REGIS.

En relacién a la LDDFO, se establece en su articulo 25 los limites® minimos y maximos
de las multas. Las mismas se encuentran referidas a infracciones en diferentes grados

y se distribuyen de la siguiente manera:

Figura 3. Tabla de Limites minimos y maximos de multas previo a Ley N°

31839
Infraccion Multa minima Multa maxima
Leve 0,5 UIT 50 UIT
Grave 51 UIT 150 UIT
Muy Grave 151 UIT 350 UIT

Respecto a dichos limites, el REGIS establece en su articulo 17 que se fijaran de
acuerdo a lo senalado en la LDDFO. Sin embargo, también en el segundo parrafo del
literal a) del numeral ii) del articulo 18 se regula la reincidencia como criterio de
graduacion de la sancion.

En el caso materia del presente analisis, se anulé una multa de infraccién leve
ascendente a 2 UIT reformulandola a una de 51 UIT, monto que es aplicable
solamente a_infracciones graves, de acuerdo a la LDDFO. La razén de dicha
declaracién de nulidad de oficio es que el OSIPTEL prefirié guiarse de lo establecido en
el articulo 18 del REGIS antes comentado y no de la normativa de rango legal citado,
vulnerandose el principio de legalidad.

En pocas palabras, se modific6 una multa leve a una grave prefiriendo aplicar un
reglamento por encima de una Ley. Ello de por si nos muestra atisbos de una potencial
vulneracién del principio de legalidad, toda vez que no se respeté la relacion jerarquica
existente entre una ley y el reglamento.

Sobre este punto, es preciso mencionar que la LDDFO fue emitida con el propésito de
regular y establecer las competencias del OSIPTEL para fiscalizar y sancionar a las
personas naturales y juridicas que prestan servicios publicos de telecomunicaciones,
asi como los drganos encargados de dirigir procedimientos administrativos. Por su lado,
el REGIS es la norma reglamentaria que senala las distintas reglas que rigen los
procedimientos de imposicion de sanciones, asi como el establecimiento de sanciones
a determinadas conductas relacionadas a la informacién y fiscalizacion a los
administrados.

9 Cabe aclarar que los limites minimos y maximos para las infracciones leves, graves y muy grave fueron
modificados a través de la Ley N° 31839, publicado en el diario El Peruano el 18 de julio de 2023.
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Dentro de las fuentes del derecho administrativo, se establece una jerarquia entre leyes
y reglamentos, los cuales poseen alcances propios a su naturaleza. La ley ordinaria,
como lo es la LDDFO, fue dada por el Congreso y tienes alcances generales. Por otro
lado, el Reglamento, en principio, desarrolla o complementa lo establecidos en la ley,
sin desnaturalizar el contenido de la norma legal.

Exceptuando lo mencionado anteriormente, el REGIS es considerado un reglamento
auténomo, el cual no desarrolla una ley en especifico, es decir, no es ejecutivo, sino que
es dado a partir de la potestad normativa que posee la entidad publica (Danos 2008:
178). El REGIS tiene su origen en la potestad normativa que tiene el OSIPTEL, el cual
fue establecido en el literal c) del articulo 3 de la Ley N° 27332. Dicha facultad habilita
al regulador de las telecomunicaciones a emitir diversas normativas que regulen
procedimientos a su cargo, asi como otras que establezcan obligaciones y derechos de
usuarios y entidades fiscalizadas, como el TUOCDU.

No obstante, a pesar de que el REGIS es un reglamento independiente, éste debe
respetar lo establecido en las normas legales, como la LDDFO, la cual forma parte de
la normativa sectorial del OSIPTEL. En ese sentido, el regulador habria aplicado
indebidamente lo establecido en la LDDFO ya que impuso una multa mayor (51 UIT) a
lo sefalado en la misma para infracciones leves (rango que va de 0.5 UIT a 50 UIT,
como maximo). Por el contrario, dio prioridad a lo regulado en el REGIS respecto a la
reincidencia, segun el cual la segunda multa a fijar sera siempre mayor a la primera
infraccion. Ello a pesar de que dicha norma establece que al momento de imponer
sanciones a los administrados debe seguir los limites maximos y minimos para las
infracciones de dicho tipo.

En un caso similar el OSIPTEL en la Resolucion N° 075-2016, la GG impuso dos multas
ascendentes a 16 UIT y 45 UIT, los cuales se encontraban muy por debajo del limite
minimo'® establecido en la LDFFO para infracciones graves; por lo que el CD sefiald
que la aplicacién incorrecta de los limites maximos y minimos de multas vulneran
el principio de legalidad. Por lo que, en dicho caso se configuraria la causal de nulidad
establecida en el numeral 1 del articulo 10 de la LPAG, ya que se habria aplicado
erroneamente la Escala de Multas para infracciones graves, contraviniéndose tal
principio.

En ese sentido, a través de la Resolucion N° 057-2016, el OSIPTEL anuld de oficio una
multa de 2UIT, modificandola a una de 51UIT en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador seguido a TELEFONICA. Claramente otorgarle prioridad a
lo establecido en un reglamento por encima de la Ley, no respetando los limites que la
misma ha fijado, vulnera el principio de legalidad. Ahora bien, la administracion publica
debe regirse no solo por el mencionado principio cuando detente la potestad punitiva e
imponga sanciones, sino ademas tener en consideracion el principio de retroactividad
benigna de las infracciones, el cual sera un tépico a analizar por su posible transgresion
en el siguiente apartado.

10 Cabe precisar que, para infracciones graves, el OSIPTEL establecié un rango de multa de 51 UIT a 150
UIT, previo a la modificatoria del 18 de julio de 2023 a través de la Ley N° 31839.
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5.4. Tercer Problema Secundario: Sobre la reincidencia: ;Cémo se aborda la
figura de la reincidencia en la normativa que estuvo vigente al momento de los
hechos? ¢ Es posible ante un cambio normativo sobre dicha figura anular la multa
impuesta a TELEFONICA?

La figura de la reincidencia tiene su origen en el Derecho Penal'’; no obstante, la
doctrina sefiala como valida la aplicacién de los principios que rigen al Derecho Penal,
en el Derecho Administrativo Sancionador. Al respecto, Garcia de Enterria y Fernandez
sefalan que los principios que influyen en el ordenamiento penal también lo hacen en
el Derecho sancionador, debido a que los mismos vienen a formar parte del
ordenamiento punitivo estatal, hasta el grado de que un bien tutelado también puede
encontrarse resguardado por diversas vias, ya sean penales o administrativas (2011:
1069)

De lo anterior, se puede colegir que los principios que son base del Derecho Penal, son
también de aplicacion con determinadas peculiaridades a las sanciones e infracciones
administrativas. Ello debe realizarse conforme a los limites de las potestades
sancionadoras otorgadas por norma legal.

Asimismo, en el Exp. N° 00962-2021-PA/TC en la cual la empresa Lagesa Ingenieros
Consultores S.A solicitd la nulidad de diversas resoluciones emitidas por el Organismo
de Contrataciones con el Estado (OSCE) por presuntamente haberse vulnerado el
principio de culpabilidad en el marco de un procedimiento administrativo sancionador
iniciado a dicha empresa, el TC sefialo que los distintos principios basicos del derecho
sancionador como la culpabilidad, tipicidad, legalidad, entre otros, no so6lo son de
aplicacion en el ambito del derecho penal sino también en el derecho administrativo
sancionador.

A partir de ello, figuras como la reincidencia también han sido adecuadas desde una
visidn penalista a una perspectiva relacionada a las sanciones administrativas, siendo
efectivamente dicha institucién utilizada en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador iniciado por la administracion publica, para definir los topes minimos y
maximos a imponerse como consecuencia del castigo impuesto ante el incumplimiento
del marco normativo aplicable.

A nivel de legislacion administrativa, la reincidencia se encuentra regulada como un
criterio de la graduacién de las sanciones en el literal c) del articulo 248.3 de la
TUOLPAG. Asimismo, en dicha normativa, se sefiala que para la aplicacion de la
reincidencia se debe configurar previamente una misma infraccién dentro del plazo de
un (1) afo contado desde que el acto administrativo que impuso la primera infracciéon
quede firme. Dicha figura también se encontraba indicada en el literal ¢) numeral 3 del
articulo 230 de la LPAG como repeticion de comisién del incumplimiento.

1 En el caso peruano, se tiene su primera referencia en el Codigo Penal de 1924, que en su articulo 111
establecia considerar como reincidente a aquel sujeto que en el periodo de 5 afios luego de haber cumplido
su pena privativa de libertad por un delito, realice otro con la misma sancion.
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Sobre este caso, es pertinente traer a colacion lo regulado sobre reincidencia en el
ambito del OSIPTEL. La reincidencia en el marco de un procedimiento sancionador se
encuentra regulado en el REGIS. Respecto a dicha figura, podemos senalar que desde
la vigencia de la citada norma hubo un cambio normativo significativo.

En un primer momento, el articulo 5 del REGIS establecia que, para que la
administracion publica pueda sefialar la existencia de una conducta reincidente por parte
del administrado debera existir los siguientes elementos: i) una resolucion anterior que
en via administrativa haya quedado firme o causado estado; vy, ii) la infracciéon
reiterada haya sido cometida en el lapso de 2 ainos contados desde la fecha en
que se notific6 al administrado el inicio del procedimiento administrativo
sancionador. Cabe precisar que los hechos del presente caso acontecieron cuando el
citado articulo se encontraba vigente y la decision del Consejo Directivo se dio en base
al mismo.

Posteriormente, se modificd la regulacién de la reincidencia a través de la Resolucion
N° 056-2017-CD/OSIPTEL, estableciendo los siguientes elementos: i) una resolucion
anterior que en sede administrativa haya quedado firme o causado estado; v, ii) la
infraccién reiterada se haya cometido en el lapso de un afio contado desde que
quedo firme la resolucion que sanciono la primera infraccidén. Es pertinente sefialar
que dicha Resolucién es la norma actualmente vigente.

De lo sefialado en los ultimos parrafos, la principal diferencia entre ambas regulaciones
se basa en el plazo y el momento en que se contabiliza la reincidencia. Por un lado, la
normativa derogada determinaba un plazo de 2 afios desde la notificacion del inicio del
sancionador; y, por otro lado, la actual normativa sobre reincidencia, establece el plazo
de un ano desde la fecha en quedd firme la resolucidn que sancioné la primera
infraccion.

Es claro que, entre las dos posiciones (ver Figura 4 y 5), la disposicidn vigente beneficia
al administrado mas que la derogada, debido a que la reincidencia operaria desde que
la resolucidon que impuso la primera sancion quede firme, siendo ello posterior a la
notificacion de inicio del procedimiento sancionador. Ahora la interrogante es si a pesar
que la actual regulacion sobre reincidencia se emitiéo posteriormente a los hechos del
presente caso, es posible su aplicacion al mismo.
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Figura 4. Aplicacion de la reincidencia al caso con la disposicion derogada
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Para responder dicha interrogante antes planteada, habria que traer a colacién el
principio de irretroactividad. Dicho principio se encuentra reconocido en el inciso 5 del
articulo 248 del TUOLPAG, el cual establece que al momento en que el administrado
cometa la infraccién le seran aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes. Sin
embargo, dicho principio tiene como excepcion la retroactividad benigna.

De acuerdo a jurisprudencia administrativa del OSIPTEL"?, la retroactividad se configura
cuando a un hecho se le asigna la aplicacién un dispositivo normativo que entré en
vigencia luego de que este aconteciera. Ello debido a que la consecuencia de la nueva
norma es mas favorable si se la compara con la que funcionaba al momento de
realizada la infraccion.

En doctrina, también se desarrolla el principio de retroactividad benigna. Para Morén, la
justificacion de este principio viene a ser la situacién de falta de necesidad de imposicion
de una sancién gravosa. En ese sentido, el legislador entiende que no existe necesidad
de proteger la seguridad juridica si el perjuicio hacia los bienes juridicos no fue mayor o
mas gravoso (2020: 2358). En la misma vertiente de opinién, Juan Carlos Cassagne
refiere que, como excepcidn a este principio, tanto a su vertiente de irretroactividad
como ultractividad de la norma, se encuentra permitida la actuacion retroactiva de la
normativa en caso aquella sea mas favorable para el reo (2010: 235).

De lo anterior, se colige que la retroactividad es un principio importante en materia
sancionatoria, el cual es de aplicacion por la administracion publica en los
procedimientos administrativos sancionadores cuando se configure un cambio
normativo posterior que beneficie al administrado.

Ahora bien, de acuerdo a la Guia Practica del MINJUS, se aplicara retroactivamente la
nueva disposicion normativa en los siguientes casos: i) Tipificaciéon de la infraccion
mas favorable; ii) Prevision de la sancion mas favorable. Incluso respecto de
aquellas sanciones que se encuentran en ejecucion al entrar en vigor la nueva
norma; vy, iii) Plazos de prescripcion mas favorables (MINJUS 2017: 23). Por lo que,
solo en los citados supuestos podra aplicarse al caso en concreto la excepciéon al
Principio de Irretroactividad.

A partir de lo descrito anteriormente, se debe aplicar en el presente caso la retroactividad
bajo el supuesto descrito en el item ii). Ello debido a que se evidencia que el cambio
normativo descrito en los parrafos anteriores es mas beneficioso para TELEFONICA al
haber una variacion de la sancion, criterio adoptado por el OSIPTEL" en otros casos de
cambio normativo. Por lo que, al aplicar dicho principio al caso, el administrado no habria
cometido reincidencia (ver figura 5), siendo que el CD debié imponer la multa
ascendente a 1 UIT y no la finalmente la impuesta (51 UIT).

12 Se encuentra analizado en la Resolucion N° 147-2020-CD/OSIPTEL

13 El supuesto de variacion de sancion como criterio para aplicar la retroactividad benigna se aplico en casos
en donde se empled la Guia de Calculo de Multas de 2021 y no la del 2019 para establecer las multas a
infracciones acontecidas antes de la emisién de la primera Guia. Para mayor detalle del caso, ver la
Resolucion N° 111-2021-CD/OSIPTEL, Resolucion N° 65-2022-CD/OSIPTEL y Resolucion N° 169-2022-
CD/OSIPTEL
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Ahora bien, la nulidad de oficio de un acto administrativo tiene otro requisito para
configurarse, esto es la afectacion al interés publico, de conformidad con lo establecido
en el articulo 202 de la LPAG aplicable al caso en concreto. En el siguiente apartado,
se analizara si la variacion de la multa de 2 UIT aplicada a TELEFONICA lo vulnera.

5.5. Cuarto Problema Secundario Sobre el interés publico: ;Se agravia al interés
publico la multa de 2 UIT en un principio impuesta a TELEFONICA?

El interés publico es una institucién cuya aplicacion es de largo uso en el ambito del
derecho administrativo. Su empleo tiene lugar normalmente cuando la administracién
publica realiza las funciones establecidas en la ley, por ejemplo, al emitir actos
administrativos que imponen sanciones a los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones por no conservar los mecanismos de contratacion. Ello lo realiza en
salvaguarda de los abonados, para que estos puedan tener acceso a dichos
mecanismos en cualquier momento en el plazo de 10 afios de terminada la relacion
contractual con la empresa operadora. Dicho accionar tiene como fin la proteccién de
los intereses publicos, tales como el derecho de los abonados de acceder a los
mencionados mecanismos de contratacion establecidos en el TUOCDU.

Esta figura viene a adquirir una concepcion juridica indeterminada. Respecto a esto
ultimo, se lo ha definido como aquello que aplicado en un caso en particular y que no es
determinado con exactitud con alguna normativa legal (Garcia de Enterria 2004: 43).
Asimismo, el TC'* sefial6 respecto a dicha figura que corresponde a la administracion
publica definir el contenido y extension a un caso en particular.

Al respecto, el interés publico es definido por parte de la doctrina como un concepto
asociado al deber de satisfacer el bienestar de la poblacién y a su vez un compendio de
los fines prevalentes de un orden juridico y politico en un Estado Democratico (Danos
2018: 86). Asimismo, se basa en el valor que se les asigna a algunos bienes relevantes
para la sociedad, las cuales se materializan dentro del sistema constitucional, y donde
su evolucién y practica se dicta especialmente a través del derecho administrativo
(Morén 2017: 607).

El TC también ha desarrollado dicho concepto, como aquello que beneficia a todos,
siendo su satisfaccion uno de los fines del estado. En ese orden de ideas, se lo
considera como aquello que por consenso se considera como util, valioso e importante
para la sociedad®.

Considerando lo referido en la jurisprudencia y doctrina del TC, el interés publico puede
considerarse como aquello de suma relevancia para la comunidad y que debe tutelarse
debido a que su necesidad de satisfaccion beneficia a la ciudadania en general. Ahora
bien, en el TUOLPAG, se hace referencia a dicho concepto en distintas formas. Uno de
estas es la referida a la nulidad de oficio realizado por la administraciéon publica, como
requisito para el ejercicio de dicha potestad de autotutela administrativa.

14 Sentencia recaida en el expediente N° 0090-2004-AA-TC
15 [dem
16 Sentencia recaida en el expediente N° 3283-2003-AA/TC
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De lo anterior se colige, que esta figura si adquiera una concepcion legal indeterminada,
debe ser establecido por la entidad publica correspondiente que lo aplica en un caso
concreto. Por lo que, por ejemplo, dentro del sector de telecomunicaciones, una
afectacion al interés publico seria que, en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador, se determine la responsabilidad de una empresa operadora por un érgano
no competente para hacerlo.

Asi, por ejemplo, en una decision'” emitida por el CD del OSIPTEL en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador seguido a NEXTEL, se establecidé un trato
desigual entre la citada empresa y AMERICATEL al interpretar sus contratos de
concesion de forma distinta a pesar de establecer idénticas obligaciones. Dicha
situacion tenia efectos directos, pues conllevaria a la salida de dicha empresa operadora
del mercado, lo cual generaria una distorsion en el mercado competitivo como el de
telecomunicaciones. Asimismo, perjudicaria a los consumidores debido a que tendria
una opcién menos en la toma de sus decisiones. En sintesis, la diferenciacion realizada
por el Regulador no solo implica perjuicio al interés particular de NEXTEL, sino ademas
al interés publico.

Ahora bien, el articulo 202 de la LPAG aplicable establecia como requisito para que se
declare la nulidad de oficio de una decision de la administracion publica, el agravio al
interés publico. Dicha causal es vital para que se pueda ejercer la potestad de revision
de oficio; es decir, anular un acto administrativo cuando vaya en contra de los fines
publicos que persigue la administracién publica en concordancia a sus competencias
establecidas por ley.

Ahora bien, es preciso analizar si el Consejo Directivo a través de la Resolucion N° 057-
2016-CD/OSIPTEL anulé la multa de 2 UIT en razén a que la misma iria en contra de
los intereses publicos que sigue la administracion publica en su actuacion. Para ello se
estudiara el razonamiento realizado por dicho 6rgano del OSIPTEL.

De lo sefalado en la Resolucion N° 057-2016-CD/OSIPTEL, se colige que se afecto el
interés publico por haber vulnerado el principio de legalidad y de seguridad juridica a
partir de la aplicacion incorrecta del régimen de reincidencia, lo cual generaria un
precedente negativo que trascenderia directamente a las demas empresas operadoras
e indirecto a los usuarios. En ese sentido, habria que analizar dicho argumento.

Como se explicé anteriormente, contrariamente a lo sefialado, el principio de legalidad
fue vulnerado por OSIPTEL al dar mayor preponderancia a una norma cuyo rango es
inferior, como es el caso del REGIS, en desmedro a una de rango legal, como lo es la
LDDFO, que establece de forma clara que la multa a imponer en caso la infraccién sea
leve no deba superar los 50 UIT, siendo su limite maximo legal. Sin embargo, a través
de la Resolucién N° 057-2016-CD/OSIPTEL dicho érgano regulador anulé la multa de 2
UIT impuesta por su GG y la modificé a una ascendente a 51 UIT, la cual corresponde
a una infraccién grave, que no fue imputada a TELEFONICA al inicio del procedimiento
administrativo sancionador.

7 Se encuentra analizado en la Resoluciéon N° 082-2013-CD/OSIPTEL
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En dicho contexto, reluce el principio de seguridad juridica conforme al cual se deben
conocer todas las reglas de juego legales y normativas de antemano para que las
relaciones juridicas que se generen en un Estado de Derecho sean realizadas de buena
fe y con armonia social (Rodriguez-Arana 2007: 251). En ese sentido, dicho principio se
concretiza a partir de que las empresas operadoras tengan certeza que el OSIPTEL
aplique las consecuencias legales correspondiente a la naturaleza juridica de la
infraccion respecto a la determinacion de la existencia de responsabilidad
administrativa. Dicho razonamiento también es tenido en cuenta por el regulador en
casos previos'® en el sentido de que se vulneraria tal principio, si ante infracciones a
determinada regulacion sectorial, se sanciona a un administrado conforme al limite
minimo y maximo de multas establecidos en la LDDFO. En cambio, en la Resolucion
bajo analisis se contravino dicha norma legal, toda vez que se impuso una multa superior
a los limites preestablecidos.

Sin perjuicio de lo anterior, a partir de una solicitud de nulidad de oficio realizado por
TELEFONICA, en la cual argumentd que se agravia al interés publico debido a que es
obligacion de la administracion publica el emitir actos administrativos conforme a los
principios de legalidad y verdad material; el OSIPTEL a través de la Resolucién 036-
2021-CD/OSIPTEL, senalé que la vulneraciéon de los citados principios implicaria la
contravencién del TUOLPAG y no agravio al interés publico, el cual es requisito para
declarar nulidad de oficio.

De manera similar, el OSIPTEL a través de la Resolucion N° 064-2021-CD/OSIPTEL se
pronuncio, en una solicitud de nulidad de oficio presentado por VIETTEL PERU S.A.C.,
que los principios de legalidad y predictibilidad conllevaria a la trasgresién del
TUOLPAG, mas no la invalidacion de oficio de un acto administrativo ya que se
debe acreditar afectacion al interés publico.

En efecto, no es suficiente que el acto administrativo sea ilegal, sino que ademas debe
configurarse un perjuicio al interés publico (Morén 2019:158). Por lo que, en el presente
caso, no basta la vulneracion al principio de legalidad y de seguridad juridica para que
se configure una afectacion al interés publico que conlleve a la nulidad de oficio de una
decisidn de la administracion publica. La violacién de dichos principios no implica per sé
que la autoridad administrativa deba ejercer dicha forma de autotutela administrativa.
Para ello, es de suma importancia el agravio al interés publico debido a que es la
motivacién de la invalidacion de oficio conforme a la LPAG aplicable al caso.

De acuerdo al razonamiento del regulador antes sefialado, el apartamiento de dichos
principios, como el de legalidad, predictibilidad o seguridad juridica, por parte de la
administracion publica, no seria suficiente para declarar la nulidad de oficio, mas bien
se configuraria la contravencion al TUOLPAG. Por lo que, en cada en caso en particular
debe demostrarse la afectacion al interés publico.

18 Dicho criterio fue adoptado por el OSIPTEL a través de la Resolucion N° 075-2016-CD/OSIPTEL, en la
cual se indicé que la aplicacion incorrecta de los limites minimos y maximos sefialados en la LDDFO agravia
el interés publico ya que no seria posible admitir que la entidad publica ante la misma infraccién imponga
sanciones ajustadas a la citada norma y en otros casos similares, se multe con montos por debajo de dichos
limites.
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Por todo lo mencionado, no se configurd alguna afectacion al interés publico al
imponerse en un principio una multa de 2 UIT. Siendo dicho requisito esencial para la
declaratoria de nulidad de oficio (Danos 2001: 258). Por el contrario, lo resuelto por el
OSIPTEL; es decir, la aplicacion incorrecta de los limites minimos y maximos de la
infraccion administrativa calificada como leve sefalado en la LDFFO trasciende al resto
de las empresas operadoras e indirectamente a los usuarios'®.

La Resolucion 057-2026-CD/OSIPTEL no tiene sustento juridico debido a que se
vulneré el debido procedimiento administrativo al no otorgarle la oportunidad al
administrado de presentar sus alegatos previo a la emision de dicho acto administrativo.
Asimismo, se vulnero el principio de legalidad por no respetar los limites minimos y
maximos para imponer multas establecidos en la LDDFO, asi como no implicé agravio
al interés publico la multa impuesta por la GG, por el contrario, la aplicacion indebida de
dichos limites al imponer la multa ascendente a 51 UIT genera efectos directos a las
empresas operadora e indirectos a los usuarios. Por ultimo, en aplicacidén del principio
de retroactividad benigna no se configuré reincidencia, no siendo posible la modificacién
a la multa realizada por el CD del OSIPTEL.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

1. Una manifestacion de la autotutela administrativa es la nulidad de oficio, mediante la
cual la administracién publica puede anular sus propias decisiones en sede
administrativa y sin recurrir al Poder Judicial. Para que se configure la nulidad de oficio
debe presentarse una causal de nulidad establecida en el articulo 10 de la LPAG y
agravio al interés publico. Esto ultimo es considerado la motivacion de dicha
manifestacion.

2. La administracion publica debe respetar en cualquier procedimiento administrativo de
distinta naturaleza el debido procedimiento. Ello implica que se garantice el contenido
de dicho principio en relacion al derecho de defensa, el cual se concretiza en la facultad
de poder formular alegatos ante un posible acto administrativo desfavorable.

3. En la Resolucién 057-2016-CD/OSIPTEL, el OSIPTEL anulé una multade 2 UIT y lo
modificd a 51 UIT sin correr traslado del mismo a TELEFONICA. En ese sentido, se
vulneré el debido procedimiento administrativo, al no brindar oportunidad a dicha
empresa operadora de presentar sus descargos por la anulacion de un acto
administrativo que le favorece y modificarlo por uno de gravamen.

4. Un requisito esencial para que la administracién publica detente la potestad de
autotuela administrativa a través de la nulidad de un oficio de los administrativos es la
afectacion al interés publico. Ello puede considerarse como aquello de suma importancia
para la comunidad y que debe protegerse debido a que su necesidad de satisfaccion
beneficia a todos. Por lo que, el haber aplicado de forma incorrecta los limites maximo
y minimo de multas establecido en la LDDFO, es decir, imponer una multa de 51 UIT
para una infraccién leve agravia el interés general, lo cual trasciende a dicho mercado
afectando a las empresas operadoras.

19 Opinion establecida por el Regulador en la Resolucion N° 075-2016-CD/OSIPTEL
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5. La retroactividad benigna es un principio relevante en materia sancionadora, el cual
se configura cuando a una situacion juridica se le aplica un dispositivo normativo que
entrd en vigencia luego de que este aconteciera. Ello debido a que la consecuencia de
la nueva norma es mas favorable en comparacion con la que estuvo vigente cuando se
cometié la infraccion.

6. En el presente caso, acontecié un cambio normativo en el régimen de reincidencia
establecido el REGIS, siendo que la aplicacién de la actual regulacién es mas favorable
al administrado pues incide significativamente en la sancién a imponer. Por lo que no se
configura la reincidencia, siendo la multa que debié imponer el Regulador 1 UIT.

7. EI OSIPTEL, en sus diversas actuaciones y relaciones con los administrados debe
actuar conforme, en primer lugar, a su LDDFO y luego de acuerdo a sus distintos
reglamentos, como el REGIS. Ello debido a la importancia que tiene la ley en términos
jerarquicos, por sobre los reglamentos

8. En la Resolucién 057-2016-CD/OSIPTEL, el Regulador anulé una multa de infraccién
leve ascendente a 2 UIT reformulandola a una de 51 UIT, monto que es aplicable
solamente a infracciones graves, de acuerdo a la LDDFO. La razén de dicha declaracién
de nulidad de oficio es que el OSIPTEL prefirié guiarse de lo establecido en el articulo
18 del REGIS y no de la normativa de rango legal citado, vulnerandose el principio de
legalidad.
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N°D$%-2016-CD/OSIPTEL

Lima, 06 de YO cle 2016,

EXPEDIENTE N° . 100058-2015-GG-GFS/PAS
' _ {Nulidad de Oficio de la Resolucién N° 209-

MATERIA * 12016-GG/OSIPTEL

ADMINISTRADO . |TELEFONICA DEL PERU S.AA.

VISTOS:

(i)  LaResolucién N° 209-2016-GG/OSIPTEL emitida el 19 de abril de 2016, mediante
Ja cual se impuso una multa de dos (2) Unidades Impositivas Tributarias (en
adelante UIT) a la empresa Telefénica del Perid S.A.A. (en adelante,
TELEFONICA), por la comisién de la infraccion tipificada en el articulo 2° del
Anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones' (en adelante, TUO de las Condiciones de Uso),
al no haber conservado los contratos de abonado, conforme establece el tercer
parrafo del articulo 9° de la citada norma.

(i)  ElInforme N°/a?ap-GAL/2016 del 5 de mayo de 2016, de la Gerencia de Asesoria
Legal, que adjunta el proyecto de Resolucion del Consejo Directivo, y

(iify  El Expediente N° 00058-2015-GG-GFS/PAS.
CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES

1.1. Mediante Carta N° 1815-GFS/2015, notificada el 23 de septiembre de 2015,
la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision (en adelante, GFS) comunico a
TELEFONICA el inicio de un procedimiento administrativo sancionador (en
adelante, PAS) por el presunto incumplimiento del segundo y tercer parrafo
del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, en tanto dicha empresa,
conforme se concluyé en el Informe N° 1011-GFS/2015, habria modificado
unilateralmente el contrato de abonado del “Plan Control Multidestino” y por
no conservar los mecanismos de contratacién de trece (13) abonados. Dicha
conducta se encuentra tipificada como infraccion leve en el articulo 2° del
Anexo 5 de la citada norma.

N 1.2.  El7de octubre de 2015, TELEFONICA, a través de la carta N° TP-AG-GGR-

~ 2702-15, solicité un plazo adicional para presentar sus descargos; el mismo

2 que fue otorgado mediante carta N° 1924-GFS/2015, notificada el 13 de

octubre de 2015.

1.3. Através de la carta N° TP-AR-GGR-3186-15 de fecha 20 de noviembre de
2015, TELEFONICA remiti6 sus descargos.
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Posteriormente, el 2 de diciembre de 2015, TELEFONICA solicité la
acumulacion de los Expedientes N° 00058-2015-GG-GFS/PAS y N° 00064-
2015-GG-GFS/PAS, en tanto ambos expedientes se encontrarian en tramite

ante el 6rgano instructor y se observa identidad entre sus elementos
objetivos y subjetivos.

Mediante Resolucién N° 003-2016-GFS/2016, notificada el 14 de enero de
2016, la GFS deneg? la solicitud de acumulacion.

A través de la carta N° 2405-GFS/2015, notificada el 23 de diciembre de
2015, la GFS comunicé a TELEFONICA la variacién de los hechos del PAS
iniciado a través de la carta N° 1815-GFS/2015, otorgando un plazo de cinco
(5) dias habiles, a fin de que remita sus descargos.

TELEFONICA, a través de la carta N° TP-AR-GGR-3641-15 de fecha 30 de
diciembre de 2015, remiti6 medios probatorios que sustentarian sus
descargos.

La GFS, a través de la carta N° 252-GFS/2016 de fecha 5 de febrero de
2018, requirié informacion adicional a TELEFONICA.

A través de las comunicaciones N° TP-AR-GGR-0392-16, N°. TP-AR-GGR-
0393-16 y N° TP-AR-GGR-0416-16, de fechas 11y 12 de febrero de 2016,
respectivamente; TELEFONICA remitio la informacion solicitada.

Mediante Resolucién N° 209-2016-GG/OSIPTEL del 19 de abril de 20162, la
Gerencia General resolvié lo siguiente:

(i) Dar por concluido, el extremo referido al incumplimiento del segundo
parrafo del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, y

(i) Sancionar a TELEFONICA con una multa de'dos (2) UIT, por no cumplir
con lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso.

A través del Memorando N° 653-GG/2016 de fecha 29 de abril de 2016, la
Gerencia General elevé el Informe N° 033-PIA/2016 de fecha 29 de abril de
2016, a través del cual solicita que el Consejo Directivo declare la nulidad
de oficio de la Resolucion N° 209-2016-GG/OSIPTEL.

ANALISIS:

Sin entrar al andlisis de la determinacion de la responsabilidad de TELEFONICA
respecto a la comision de la infraccion tipificada en el articulo 2° del Anexo 5 del
TUO de las Condiciones de Uso, al haber incumplido con la obligacién establecida
en el tercer parrafo del articulo 9° de la misma norma, por no conservar el contrato
de abonado; a continuacién se analiza si corresponde declarar la nulidad de oficio
de la Resolucién N° 209-2016-GG/OSIPTEL, en el extremo que impone una multa
de dos (2) UIT por dicha infraccion.

2 Notificada el 19 de abril de 2016, a través de carta N* 309-GCC/2016.



2.1. Sobre la competencia para declarar la nulidad de oficio

La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, LPAG) establece, en su articulo 202°, lo siguiente:

“Articulo 202.- Nulidad de oficio

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede
declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando
hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico.

202.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario
ferarquico superior al que expidié el acto que se invalida. Si se tratara
de un acto emitido por una autoridad que no esta somelida a
subordinacion jerarquica, la nulidad sera declarada por resolucion del
mismo funcionario. {...)"

De la lectura del numeral 202.1 del articulo 202° de la LPAG, se deriva que
la Administracién puede declarar la nulidad de oficio de sus propios actos,
siempre que se cumplan, de manera conjuntiva, cada uno de los requisitos
que preve dicho dispositivo.

Asi, no basta que los actos administrativos se encuentren dentro de algunas
de las causales de nulidad que contempla el articulo 10° de la LPAG, sino
que la afectacion al ordenamiento juridico debe ser tal, que agravie al interés
publico. En ofros términos, aun cuando un acto administrativo que haya
adquirido la condicién de firme esté inmerso en cualquiera de las causales
de nulidad del citado articulo 10°, no podra declararse de oficio tal condicion

si el vicio de dicho acto administrativo no afecta al interés pablico.

Adicionalmente a ello, la nulidad de oficio solo puede ser declarada por el
funcionario jerarquico superior al que expidid el acto que se invalida y, en
caso se fratara de un acto emitido por una autoridad que no esta sometida
a subordinacion jerarquica, conforme lo establece el articulo 11.2 de la
LPAG.

“Articulo 11.- Instancia competente para declarar la nulidad

(..)

11.2 La nulidad sera conocida y declarada por la autoridad superior de
quien dictd el acto. Si se tratara de un acto dictado por una autoridad
que no estq sometida a subordinacién jerdrquica, la nulidad se
declarara por resolucién de la misma autoridad. (...)"

P A
Q"O < En el presente caso, la Resolucion N° 209-2016-GG/OSIPTEL, a través de
G_&%f‘,") la cual se impuso la multa de dos (2) UIT a TELEFONICA, ha sido dictada
?iosav‘pe por la Gerencia General, que es un organo jerarquicamente inferior al

Consejo Directivo; por lo que este Colegiado puede revisar y declarar la
nulidad de dicho acto.

Finalmente, la declaracion de nulidad de oficio debe ser realizada en el plazo
maximo de un afio, computado desde que el acto administrativo objeto de
revisién quedo consentido, conforme lo dispone el articulo 202.3.de la LPAG.
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“Articulo 202.- Nulidad de oficio
(...

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos
-administrativos prescribe al afio, contado a partir de la fecha en que
hayan quedado consentidos. {...)"

Siendo asi, este Consejo Directivo se encuentra dentro del plazo para
declarar la nulidad de oficio de la Resoluciéon N° 209-2016-GG/OSIPTEL.

2.2. Sobre las causales de nulidad previstas en el articulo 10° de la LPAG

La LPAG establece en su articulo 10°, las casuales por las que un acto
administrativo puede ser declarado nulo. A continuacién se cita dicho
articulo: :

“Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

[£ o)

[ae]
2 \UslD. 1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas
g % reglamentarias.
z(Aid 89! 2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez,
© ep i salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion
B0 B85 ¢ del acto a que se refiere el Articulo 14.
g3 §<E§§§ 3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la
= )\.8g§§ aprobacion automética o por silencio administrativo positivo, por
u XWAS los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios
2 v:ﬁ g:% al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los
= = g5 requisitos, documentacion © ftramites esenciales para su
S NE 88+ adquisicion.
& § Om% 5 4. Los aclos administrativos que sean constitutivos de infraccion

penal, o que se dicten como consecuencia de la misma".

Teniendo en cuenta este articulo, corresponde analizar si, en el presente
caso, ha existido algin vicio que podria configurar alguna de las causales
previstas en el mismo.

En virtud a lo expuesto, se advierte que la actuacion del OSIPTEL ha
vulnerado disposiciones legales, en la medida que para la determinacién
de la sancion impuesta por fa Gerencia General a fravés de la Resoluciéon
N° 209-2016-GG/OSIPTEL, se analizaron los criterios de graduacién
establecidos en la LPAG, entre ellos, la reincidencia; sin embargo, no se
tomé en cuenta lo dispuesto en el articulo 5° del Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones? (en adelante, RFIS), referido a que
el monto finalmente a imponerse en ninguin caso podra ser inferior o igual
al monto de la multa impuesta para la infraccion anterior; lo cual constituye
causal de nulidad de pleno derecho conforme a lo dispuesto en el numeral
1 del articulo 10° de la LPAG.

Tal como ha sido sefialado, en la Resolucion de Gerencia General N° 209-
2016-GG/OSIPTEL, se resolvié multar a TELEFONICA con dos (2) UIT,
por la comisidn de la infraccion leve tipificada en el articulo 2° del Anexo 5
del TUO de las Condiciones de Uso, al haber incumplido con la obligacidn

-3 Aprobado mediante la Resolucidon N° 087-2013-CD/OSIPTEL



establecida en el tercer parrafo del articulo 9° de la misma norma,
consistente en no conservar los mecanismos de contratacion de trece (13)
abonados.

Ahora bien, conforme se advierte de la citada Resolucidon de Gerencia
General, para la determinacion de la sancion impuesta se consider6 la
configuracion de la reincidencia de la conducta de TELEFONICA, tal como
se cita a continuacién:

“0..)

(iii) Reincidencia, repeticién y/o continuidad en la comisién de la
infraccion:

(...

Sobre el particular, TELEFONICA ha sido sancionada anteriormente
por el incumplimiento del tercer parrafo del articulo 9° del TUO de las
Condiciones de Uso, a fravés de la Resoclucién de Gerencia General
N°® 303-2015-GG/OSIPTEL, de acuerdo al siguiente detalle:

Cuadro N° 02: Sanciones impuestas a TELEFONICA por el articulo 9° del TUO
de las Condiciones de Uso

0091-2014-
GG-GFS/PAS
(acumula los
expedientes
N°®  30-2013- GG/OSIPTEL

C.1808-GFS/2014
nolificada el 01/09/2014
(56-2014-GG-GFS/PAS) S50 UIT | Articulo 9° TUOQO
chu
C.2645-GFS/2014 Tercer parrafo
notificada el 26/12/2014

(91-2014-GG-GFS/PAS)

303-2015-

GG-GFS/PAS
|y 56-2014-GG-
GES/PAS)

En ese sentido, considerando que la infraccién materia del presente
PAS se ha cometido dentro del plazo de dos afios contado desde la
notificacién de las cartas de intento de sancion que derivaron en /a
Resolucion de Gerencia General N° 303-2015-GG/OSIPTEL, se
congluye que para el presente PAS, se ha configurado la reincidencia
en el marco del RFIS, en cuanto al incumplimiento de lo dispuesta por
el tercer parrafo del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso.

A partir de dicho andlisis, corresponde duplicar fa sancién que se

calcule para el presente PAS.
G ?\ p presente PAS
S <
o 91\ r—§ (..
$ 00N
. OgRE® En atencion a los hechos acreditados, a los criterios establecidos en la

LDFF y al principio de razonabilidad, corresponde sancionar a la
empresa TELEFONICA con una multa de una (01) Unidad Impositiva
Tributaria (UIT), por la comisién de la infraccion leve tipificada en el
articulo 2° del Anexo 5 del TUO de las Condiciones de Uso, al haber
incumplido con la obligacién establecida en el tercer parrafo del articulo
9° de la misma; la_misma_que corresponde ser duplicada a DOS (02)
UIT, al configurarse el supuesto de la reincidencia. (...)"
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Sin embargo, el monto de la multa calculado para la infraccion determinada
en el presente PAS fue de una (1) UIT, el cual —de acuerdo a lo establecido
en el articulo 5° del RFIS correspondia ser multiplicado por el nimero de
veces en que se ha determinado [a existencia de la infraccion, siendo en
este caso dos (2) veces, considerando las siguientes infracciones

detectadas:
ErEs R R
L Mo Rt URAi Gerencia Generali it l"é '~”9','mij‘?n.t39 i
Primera Tercer parrafo del
Infraccion 00091-2014-GG-GFS/PAS? 303-2015-GG/OSIPTEL articulo 9° TUO
Condiciones de Uso
Segunda Tercer parrafo del
Infraccion 00058-2015-GG-GFS/PAS 209-2016-GG/OSIPTEL articulo 9° TUO
' Condiciones de Uso

Ademas de ello, el referido articulo 5° del RFIS, establece que el monto
finalmente a imponerse en ningtin caso podra ser inferior o igual al monto

de la multa impuesta para la infraccion anterior, conforme se muestra a
continuacion:

T AT

“Articulo 5°.- Reincidencia en la comision de infracciones

EI OSIPTEL, al determinar el monto de la multa a imponer a la Empresa
Operadora, evaltia la existencia de reincidencia en la comisién de una
misma infraccién, en cuyo caso el monto de la multa sera el que
corresponda a la Gltima infraccién por el nimero de veces en que se
ha determinado su existencia. EI monto finalmente a imponerse en
ningun caso podra ser inferior o iqual al monto de la multa impuesta
para la infraccién anterior. (...)"
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(Subrayado agregado)

En ese sentido, considerando que para la infraccién anterior la multa
impuesta fue de cincuenta (50) UIT, para la segunda infraccion la multa a
imponerse no debia ser menor ni igual a dicho monto; correspondiendo
imponer una multa de cincuenta y un (51) UIT y no de dos (2) UIT, como
se consigno en la parte resolutiva de la Resolucion de Gerencia General
N° 209-2016-GG/OSIPTEL.

Por lo tanto, en este caso se ha configurado una de las causales de nulidad
previstas en el articulo 10° de la LPAG, el de “(...) contravencion a la
'Omzﬁeo Constitucigin, a las leyes o a las normas reglamentarias”, al haber
contravenido lo dispuesto en el articulo 5° del RFIS.

2.3. Sobre la afectacion del interés publico

Habiéndose determinado que se ha incurrido en alguna de las causales de .
nulidad previstas en el articulo 10° de la LPAG, para que proceda la
declaratoria de nulidad de oficio, corresponde determinar si el vicio
detectado afecta al interés publico.

4 Acumula los Expedientes N° 30-2013-GG-GFS/PAS y N° §6-2014-GG-GFS/PAS



Al respecto, Morén Urbina postula que el agravio al interés publico
constituye la exigencia de motivacién del acto anulatorio, en vista que para
la declaracién de la nulidad de oficio no basta que el acto administrativo
objeto de revision sea ilegal®. Es decir, de declararse la nulidad de oficio
sin mediar agravio al interés publico, se transgrediria el Principio de
Legalidad®.

Ahora bien, el concepto “interés publico” no ha sido definido por la LPAG
ni por alguna otra norma de! ordenamiento juridico peruano, Siguiendo a
Garcia de Enterria’, la utilidad plblica y similares conceptos como
necesidad publica, interés pablico, interés nacional -son lo que se
denomina en teoria de derecho publico “conceptos juridicos
indeterminados” y “se trata de conceptos con los que las leyes definen
supuestos de hecho o areas de intereses 0 actuaciones perfectamente
identificables, aunque lo hagan en términos indeterminados, que luego
tendréan que concretarse en el momento de su aplicacion”.

Si bien en el ordenamiento juridico peruano no se define el interés publico,
el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia emitida en el
Expediente N° 00090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio de 2004, ha
establecido qué debe entenderse sobre el particular:

“10.(...)

Conviene puntualizar que uno de los conceptos juridicos caracterizados
por su indeterminacion es el interés ptblico.

11. El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos;
por ende, es sinénimo y equivalente al interés general de la comunidad.
Su satisfaccién constituye uno de los fines del Estado y justifica la
existencia de la organizacién administrativa. (.. )"

Teniendo en cuenta ello y, conforme se ha expresado anteriormente, el
vicio en que se ha incurrido en este caso involucra la vulneracion del
Principio de Legalidad y Seguridad Juridica que deben regir el actuar del
OSIPTEL.

Es pertinente recordar que la reincidencia constituye una circunstancia
agravante de la responsabilidad, que implica la comisiéon de una nueva
infraccion, en el caso de que el autor ya ha sido sancionado por la
infraccion anterior. Su aplicacién persigue desincentivar la comisién
frecuente de infracciones, mediante una mayor punicion.

En tal sentido, este Colegiado considera que, en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador, la aplicacion incorrecta del

- 5 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica.
i Octava Edicion. Lima, 2009. Pag. 581.

" 8 "Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de ofros principios generales del Derecho Administrativo;

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén alribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”
7 *Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 89, enero-marzo de 1996, pp. 83. ES COPIAAUTENTICA DEL. ORIGINAL

----------------------------------------

MARIAMILAGROS AUGUS
FEDATARIA
7 Organismo Supervisor de Inversion
Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL

Reg.N°...0.3.9....... Fecna:......n.q..M“n MR



régimen de reincidencia previsto en el RFIS en la determinacion de la multa
a imponerse a una empresa operadora, puede generar un precedente
negativo. Ello evidentemente trasciende al resto de empresas operadoras
e, indirectamente, a los usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones.

En virtud a lo expuesto, se concluye que, habiéndose cumplido con todos
los requisitos previstos por la LPAG, procede que el Consejo Directivo
declare la nulidad de oficio de la Resolucion N° 209-2016-GG/OSIPTEL,
en el extremo que impone una multa de dos (2) UIT a TELEFONICA; por
lo que, en el extremo referido a la detérminaciéon de la responsabilidad
respecto a la comisién de la infraccion, la citada empresa mantiene su
derecho a interponer recurso impugnativo contra la Resolucién N° 209-
2016-GG/OSIPTEL.

2.4. Consecuencias de la nulidad de oficio

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 11° de la
LPAG, ‘La resolucion que declara la nulidad, ademas dispondra lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad del emisor del acto
invalido”.

En cumplimiento a dicha disposicion, habiéndose detectado Ia
configuracién de una nulidad en el presente caso, se considera que
corresponde disponer que la Gerencia General, en su calidad de érgano
emisor del acto invalido, adopte las medidas administrativas que
correspondan.

En aplicacién de las funciones previstas en el literal b) del articulo 75° del Reglamento
General del OSIPTEL, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del OSIPTEL
en su Sesion N° 60y ,

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar la NULIDAD DE OFICIO de la Resolucion N° 209-2016-
GG/OSIPTEL, en el extremo que impone una multa de dos (2) UIT a Telefénica del Peru
S.AA.; y, en consecuencia, RETROTRAER este extremo del procedimiento
administrativo sancionador al momento de la emisién de la citada Resolucién, para que
la Gerencia General determine el monto de la multa a imponer por el incumplimiento del
tercer parrafo del articulo 9° del TUO de las Condiciones de Uso, de conformidad con
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar que la presente resolucién no agota la via administrativa; por lo
que queda a salvo el derecho del administrado para impugnar lo que resuelva la
Gerencia General respecto a la determinacion de la sancién que corresponde imponer,
y, en el extremo referido a la determinacion de la responsabilidad respecto a la comisién
de la infraccion, el administrado mantiene su derecho a interponer recurso impugnativo
contra la Resolucidén N° 208-2016-GG/OSIPTEL.

Articulo 3°.- Encargar a la Gerencia General disponer las acciones necesarias para la

}notiﬁcacién de la presente Resolucion a la empresa Telefénica del Pertd S.AA.
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Articulo 4°.- Disponer que la Gerencia General, en su calidad de érgano emisor del acto
invalido, adopte las medidas administrativas que correspondan.

Al 7

o G .&&"

2 & Registrese y comuniquese.
O8reC

2§ COPIA AUTENTICA DEL ORIGINAL
Lo

MARIA MILAGROS AUGUSRESHAW.
. FEDATARIA
Organismo Supervisor de Inversién
Privada g Tglfcomunicaciones ~OSIPTEL
3.

Reg.N°. FGChH~ﬂgMA¥'GZG1B






https://v3.camscanner.com/user/download



https://v3.camscanner.com/user/download

	1f84a90b66357b00d601b1ddf3230f27f5973ed843a579802ffa77fe345cf437.pdf
	7b94a6caa3cf93b280bd722c05904341994aeca14962d8145fab7156caee8a1f.pdf
	1f84a90b66357b00d601b1ddf3230f27f5973ed843a579802ffa77fe345cf437.pdf
	1eda4bc587abab915dd7485f91df6c0e26edd616fac77a3718ed7ecde657ab6b.pdf



