TRIBUNAL ESPECIAL ECONOMICO PARA
SERVICIOS PUBLICOS

Hebert Tassano Velaochaga®

El presente articulo plantea un cuestionamiento a la fragilidad
institucional en la cual pueden encontrarse los reguladores de
servicios publicos, al tener que ser revisadas sus decisiones por
el Poder Judicial, dada la ineficiencia con que se desempeiia este
poder del Estado. Propone como alternativa la creacion de un
Consejo Economico como Tribunal Especial Econdmico como
dltima instancia en asuntos regulatorios de servicios piblicos,
argumentando quepermitird el reforzamiento delainstitucionalidad
regulatoria y con ello el desarrollo de las industrias reguladas. Para
fundamentar la propuesta, se explica el nuevo rol del Estado en la
economia y la creacion de los reguladores de servicios piiblicos,
analizdndose su desempeiio en el pais, apelindose a la nueva
economia institucional de Douglas North como fundamento para
reforzar la propuesta.

1 Introduccién

Las decisiones que toma la administracién publica estin sujetas
siempre a controles posteriores, tanto dentro de la propia administra-
cién como fuera de ella, pudiendo ser modificada via un laudo arbitral
(como el arbitraje en la contratacién publica) o impugnadas ante el
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Poder Judicial, que tradicionalmente se encarga de su revision.

Esta pluralidad de instancias creada para garantizar los derechos de
los ciudadanos y administrados, no obstante haber sido creada con una
finalidad garantista, puede generar situaciones en las que la eficiencia
social y econdmica a la que apunta o debe apuntar un sistema juridico
se pierda. He ahi el problema y las razones que justifican una revisién,
en ciertos dmbitos, de la instancia encargada de revisar ciertas deci-
siones de la administracién publica.

Las expresiones vertidas por un presidente de organismo regu-
lador! nos llevan autométicamente a pensar en que una decisién téc-
nicamente respaldada como la que fue en su momento emitida por
el Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Trans-
porte de Uso Publico (Ositran) puede ser modificada por razones muy
poco predecibles por parte de la autoridad jurisdiccional, la cual en la
realidad no da muestras de tener la capacidad de resolver materias tan
especificas, técnicas y complejas como la tratada en el ejemplo.

Laidea del presente trabajo es justamente brindar una alternativa de
solucion a esta situacién?. Si bien en un momento el sistema de revision de
actos administrativos por parte del Poder Judicial consagré una garantia
por la cual los actos de la administracién no estén exentos de control, con
el devenir del tiempo y los cambios tecnoldgicos y comerciales, ello nos
ha mostrado que necesita de algunos ajustes importantes.

2 Nuevo ro_l del Estado en la economia. Creacién de
los organismos reguladores de servicios ptblicos

2.1 Estado regulador

El nuevo Estado regulador supone una reconsideracién de las tareas
publicas (gestién) y un repliegue a funciones de cardcter ordenador y
no prestador.

La regulacién econémica (siempre realizada a través del Derecho
Administrativo o més propiamente dicho del Derecho Administrativo
Econémico) es un determinado tipo de intervencion prblica (funcién
del Estado) singularizada por su finalidad, de intervenir el mercado
cuando este falla, falla por razones estructurales o por consideraciones
vinculadas a los requerimientos propios del Estado. Esta intervencién
publica responde al imperativo de conciliar, armonizar las exigencias
de funcionamiento eficiente de los mercados con las exigencias propias
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de la satisfaccién de necesidades colectivas. Todo lo anterior implica
una nueva forma de gestién por parte del Estado, que incluye una
nueva gestion y rol de la administracién piblica a través de los deno-
minados organismos reguladores.

En lo que corresponde al Estado regulador, este es aquel que
ejerce accién sobre el mercado. Esto se produce mediante una inter-
vencion “arbitral” del Estado sobre el mercado, buscando el equilibrio
entre los intereses de los usuarios, de los prestadores del servicio y
del Estado. En ese sentido, la regulacién deberd ser utilizada como
un instrumento al servicio del mercado y no como un sustituto del
mismo?. En ello serd importante el rol de los organismos reguladores
que se crean.

2.2 La prestacién de los denominados servicios piblicos

Podemos entender al servicio publico, en su acepcién tradicional,
como la técnica legal de regulacion sobre actividades de contenido
econémico cuya titularidad ostenta el Estado y su gestién los particu-
lares, destinadas a satisfacer necesidades esenciales de los habitantes,
por lo cual debe el Estado asegurar su prestacion de manera obliga-
toria y sujeta a reglas preestablecidas.

Asimismo, el servicio piblico implica el desarrollo de una actividad
econdmica, calificada como tal por el Estado, en atencién a un pro-
cedimiento denominado publicatio. En virtud a la titularidad estatal
como consecuencia de esta es que el Estado ejerce potestades admi-
nistrativas intensas sobre la prestacién del servicio en orden a asegurar
tal garantfa prestacional a través de los organismos reguladores.

2.3 Los organismos reguladores

Muchos Estados en el mundo a través de las gestiones de sus gobiernos
de turno han cambiado su rol de duefios y operadores de empresas de
servicios dando lugar al establecimiento de acuerdos regulatorios con
el fin principal de mejorar la prestacién de diversos servicios conside-
rados como esenciales para lograr un adecuado desarrollo econémico®.
En este proceso, las entidades denominadas reguladoras han jugado
un rol critico dentro del ambiente, influyendo en la implementacion
de reformas, ante la presencia de la presion del gobierno, del sector
privado, de los consumidores y de otros grupos de interés®.
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La desregulacion, la privatizacion y la reestructuracién generan
puntos politicos de dificil manejo. Por ello, el desempefio de las agen-
cias reguladoras debe buscar la credibilidad en los inversores, la trans-
parencia en sus procesos y la eficiencia de la economia en general”.

Los reguladores se crean para garantizar un marco institucional de
seguridad y estabilidad en las reglas de juego y la inversion, aislados
de los vaivenes politicos, mds aun en un pais con una institucionalidad
débil, como el Perd.

El objetivo no es tener un ente regulador “exitoso”, sino que el regu-
lado contribuya con su labor a tener un sector con un buen desempeiio.
Para ello es necesario incrementar la credibilidad regulatoria, usar los
recursos eficientemente, adoptar procesos transparentes, decisiones
técnicamente sustentables y predecibles por parte del regulador.

El arte de la regulacién, herramienta de los reguladores, consiste
en el entendimiento de las relaciones entre la estructura del mercado,
el disefio de las reglas y los requerimientos institucionales. La negocia-
cién con los inversores reduce la necesidad de regulacién. La compe-
tencia es un sustituto de la regulacién. El gran dilema que se presenta
en algunos aspectos de las industrias tradicionalmente reguladas es
cuando esta industria estd lista para dejar de ser regulada e imple-
mentar la competencia, es decir, cuiando regular (ex ante) y cuindo
permitir el juego de la competencia (ex post). Un claro ejemplo de este
dilema en el Peri es o fue el caso del mercado de telefonia de larga
distancia.

Tres factores determinan la efectividad del ente regulador:

* Un marco legal que defina sus funciones y le provea autoridad.

* Recursos disponibles y de libre manejo para realizar sus funciones.

e Capacidad técnica y moral de sus funcionarios.

Los factores anteriormente sefialados buscan ser parte de las
herramientas del regulador para introducir una nueva estructura de
mercado que requiere autoridad legal, técnica y recursos. Los inver-
sores buscan que las decisiones regulatorias, econémicas y politicas
les favorezcan. Por ello, para camplir sus objetivos, el regulador debe
manejar sus relaciones con las empresas reguladas, los consumidores,
los politicos®, los medios de comunicacién y otras partes interesadas,
de manera adecuada, con solvencia legal, técnica (capacidad de sus
funcionarios y sustento de sus decisiones) y econémica. Este manejo es
muy complejo y requiere gran capacidad por parte del regulador para
no ceder ante una de las partes. El regulador tiene un complicado rol,
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més complicado aun en paises en desarrollo como el nuestro, donde
las presiones tienen en muchos casos un correlato social real.

El nivel de independencia que debe tener el regulador en sus rela-
ciones con el entorno y con los objetivos de la actividad regulatoria
implica que debe guardar distancia en sus relaciones con las empresas
y con los procesos politicos. Dado que su objetivo es mantener un
equilibrio entre las empresas, las autoridades politicas de turno y los
consumidores, el regulador no puede permitir ser “capturado” por
alguna de estas partes. Asi, el regulador “independiente” disminuye
(no elimina) el nivel de discrecionalidad del gobierno, disminuyendo,
por ejemplo, el costo de capital.

Para lograr un regulador “independiente”, se debe de establecer
lo siguiente:

* En la ley, su autoridad, funciones y competencias claras, exclu-
yendo toda discrecionalidad gubernamental.

e Eleccién de sus cuadros laborales en base a criterios profesio-
nales, con restricciones por conflictos de intereses.

* Proteccién contra remociones arbitrarias, durante periodos fijos
determinados.

* Con solvencia técnica, al contar con un buen personal.

e Con transparencia y fortaleza en la gestion.

Las decisiones de un regulador deben ser realizadas desde un
punto de vista profesional y tomando en cuenta el sustento establecido
en las normas.

El correcto rol del regulador y el respeto por el mismo traen un
beneficio social. Como asi lo demuestra la experiencia internacional
y nacional, un regulador independiente mejora el desempefio del
sector regulado, disminuye el riesgo de los inversionistas y mejora, por
lo tanto, la situacién del consumidor y, con ello, la economia y con-
dicién social del pais, fin principal de todo Estado. Los organismos
reguladores deben de ganarse su legitimidad ante la sociedad logrando
mejoras en el sector que regulan y mostrando eficiencia.

2.4 Los organismos reguladores en el Perd
En el Perti —y como parte de un proceso relativamente similar al que
se experimento en paises de nuestro entorno como Argentina y Chile,

entre otros—, la aparicién de la mayoria de los organismos reguladores
de los servicios piblicos se produjo en el marco del proceso de trans-
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formacion del rol del Estado en la economia, que se desarrollé en la
década de 1990 y que determind la liberalizacién de amplios sectores
del mercado, la transferencia al sector privado de la propiedad de
numerosas empresas estatales y el otorgamiento de concesiones de
servicios publicos y de obras puiblicas de infraestructura®.

Consecuencia de la reorientacién del papel del Estado en la eco-
nomia, se crearon organismos reguladores de los servicios piblicos
—telecomunicaciones: Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones (Osiptel); electricidad: Organismo Supervisor
de Inversién en Energfa (Osinerg); saneamiento: Superintendencia
Nacional de Servicios y Saneamiento (Sunass)—y de las concesiones de
obras publicas de infraestructura de transporte —puertos, aeropuertos,
carreteras, vias ferroviarias: Organismo Supervisor de la Inversiéon en
Infraestructura de Transporte de Uso Piblico (Ositran)-10.

La finalidad de la creacién de los organismos mencionados fue
garantizar un tratamiento técnico de la regulacion, fiscalizacion y
supervision de las actividades econémicas calificadas como servicios
publicos, o que se desarrollan en condiciones de monopolios naturales
o0 poco competitivos y las que requieren para su desarrollo la utiliza-
cién de redes e infraestructuras.

La Ley 27332, denominada Ley Marco de Organismos Regula-
dores de la Inversién Privada en Servicios Publicos, fue creada para
establecer normas bdsicas comunes de organizacién y funcionamiento
de tales entidades. En el caso del sector energfa, un cambio impor-
tante fue la fusién por absorcién de la Comisién de Tarifas de Energia
(CTE), integrandose al Osinerg, que se consolidé en mayo de 2001,
fecha en que este dltimo implement6 la Gerencia Adjunta de Regula-
cién Tarifaria (GART) como el drea técnica independiente y respon-
sable que soporta la regulacién de tarifas de energia con un mayor nivel
de coordinacién con las dreas de supervision'?. La citada ley precisa:

Las funciones que le asigna la ley a los reguladores de servicios
publicos son seis:

a) Funcion supervisora: comprende la facultad de verificar el cum-
plimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas.

b) Funcién reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de
los servicios bajo su dambito.

¢) Funcién normativa: comprende la facultad de dictar, en el dmbito
y la materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas
que regulen los procedimientos a su cargo.
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d) Funcién fiscalizadora o sancionadora: comprende la facultad de
investigar e imponer sanciones en su dambito de competencia por el
incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o téc-
nicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en
los respectivos contratos de concesién.

e) Funcién de solucion de controversias: comprende la facultad
de conciliar intereses contrapuestos entre entidades o empresas bajo
su dmbito de competencia entre estas y sus usuarios o terceros o de
resolver los conflictos suscitados entre los mismos.

f) Funcién de solucién de los reclamos: de los usuarios de los ser-
vicios que regulan.

2.5 Disefio regulatorio

Comparando lo que sefiala la teorfa para el mejor disefio de los orga-
nismos reguladores y lo que encontramos normado en el Pert para los
mismos, consideramos que el disefio regulatorio peruano, en general,
es bastante bueno. Los elementos sefialados para lograr la indepen-
dencia del regulador con solvencia técnica, transparencia y fortaleza
en la gestion se cumplen casi en su totalidad. Se garantiza un impor-
tante margen de autonomfa en sus funciones, a pesar de la complicada
vida politica del pais, saben manejar sus relaciones con los grupos de
interés y han logrado en cada caso con diferente nivel de éxito sus
objetivos. La principal prueba de esto estd en los niveles de calidad y
cobertura de varios de los servicios regulados. Claro que todavia existe
mucho por hacer en un pais en desarrollo: el marco legal siempre es
perfectible, como la posibilidad de darles a los reguladores un régimen
similar al del Banco Central de Reserva (fundamentado en el rol eco-
némico que cumplen en importantes mercados) y siempre existirdn
criticas a ciertas actuaciones que realicen o que dejen de hacer, en
algunos casos como parte de los intereses de los grupos de presion.

El sistema regulatorio peruano es bastante sélido, técnico e inde-
pendiente. Por lo tanto, consideramos que los reguladores han cum-
plido con el mandato legal que la Constitucion y las normas le asignan,
que va mas alld de proteger solamente los intereses de los consumi-
dores y han estado a la altura de las circunstancias sacando adelante,
como ya se ha indicado, en gran parte las industrias reguladas por la
credibilidad que daban al sistema, beneficiando con ello a la sociedad
en su conjunto.
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3 El marco institucional de un Estado
3.1 Economia e instituciones

El que un Estado logre una economia estable le permite lograr un
desarrollo econémico-social perdurable en el tiempo y, con ello, cam-
plir con uno de los objetivos basicos del Estado, el bienestar de su
poblacién.

Las economias requieren de un marco institucional propicio para
desarrollarse. Las instituciones son reglas de juego que establecen
incentivos para el comportamiento de los diferentes actores econémicos
y politicos (estas reglas de juego pueden ser formales e informales).

North sostiene categéricamente, basdndose en su exhaustivo tra-
bajo de andlisis econémico de la historia, que las instituciones, estas
“reglas de juego” ampliamente concebidas, son el determinante sub-
yacente del desempeiio de las economias's.

Entonces nos preguntamos: ¢qué marco institucional es favorable
para el desarrollo econémico moderno? En sintesis, podemos res-
ponder que es aquel en que se ha desarrollado un Estado capaz de
monitorear derechos de propiedad y hacer valer los contratos. Y, lo que
es mds importante atin, que dicho Estado esté enraizado en la cultura
de la nacién, a través de un sistema de valores que premie el éxito y la
honestidad en el intercambio. Parte de lo sefialado se puede reforzar
con la creacién del Tribunal Especial que se propone, basandose en la
importancia y el rol que cumplen los organismos reguladores de servi-
cios publicos, como se ha expuesto.

El Perti ha avanzado significativamente en mejorar el marco insti-
tucional en que opera la economia, en cuanto al marco legal o lo que
North llama reglas formales. El régimen econémico de la Constitucién
Politica del Perti de 1993 establece un mejor marco de lineamientos
para la accién del Estado y el respeto a los derechos de propiedad
y contratacién. Existen evidentes avances en la liberalizacion y des-
regulacién de diferentes mercados, aunque faltan leyes importantes.
Asimismo, se ha creado un conjunto de organizaciones destinadas
también a mejorar el marco institucional para el funcionamiento del
mercado: el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi), en el campo de
los derechos de propiedad intelectual, casos de resolucién de quie-
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bras y demandas de consumidores, por sefialar algunas de sus dreas;
la Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores (Conasev),
en el campo de la seguridad de los inversionistas en el mercado de
capitales. No obstante los avances realizados —el Organismo Super-
visor de Inversién Privada en Telecomunicaciones (Osiptel), la Super-
intendencia Nacional de Servicios y Saneamiento (Sunass), el Orga-
nismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin)
y Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Trans-
porte de Uso Publico (Ositran) en el drea de los servicios piblicos—,
dcudn sélido es el marco institucional en que se desarrolla la eco-
nomia peruana? o iqué le falta para consolidarse? Una respuesta a
estas preguntas es, a nuestro entender, la creacién de un Tribunal
Especial Econémico como ultima instancia en asuntos regulatorios
de servicios piblicos.

Por lo expuesto, podemos afirmar que las instituciones desempefian
un papel clave en los costos de una economia, pues determinan, junto
con la tecnologia empleada, los costos de transaccién y transformacion
y, por consiguiente, la utilidad y la viabilidad de participar en la acti-
vidad econémica.

La moraleja mds importante que puede destacarse es que el marco
institucional desempefia una funcién importante en el rendimiento de
una economia. Por ello, la necesidad de reforzar la institucionalidad
de los reguladores de servicios piblicos en cuanto a la revisién de sus
decisiones mediante un Tribunal Especial Econémico.

Al contrastar el marco institucional en paises como Estados Unidos,
Inglaterra, Francia, Alemania y Jap6n con paises del Tercer Mundo o
con los del pasado histérico de las naciones industrializadas, queda en
claro que es este marco institucional el que constituye la clave del éxito
relativo de las economias, tanto entre diferentes paises en un deter-
minado momento de la historia como a lo largo de la historia de una
sociedad especifica.

3.2 Organismos reguladores de servicios publicos y
el marco institucional

Los organismos reguladores de servicios ptblicos camplen un rol fun-
damental actualmente en el desarrollo econémico de un pais, al tener
a su cargo la regulacién de servicios piblicos, esenciales para el bien-
estar y desarrollo de un pafs.
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El desarrollo de las instituciones regulatorias requeridas y apro-
piadas en los paises latinoamericanos ha ido mds despacio de lo
deseado y ha generado en algunos aspectos criticas de expertos, lo que
da materia para mejorar el marco y el disefio regulatorio.

Este proceso regulatorio tiene como finalidad, entre otras, lograr
un mayor desarrollo de los sectores definidos como servicios piiblicos
para alcanzar el bienestar de la poblacion. Asi, las politicas regulato-
rias disefiadas cuidadosamente y la seleccién apropiada de regimenes
e instrumentos regulatorios pueden incrementar la limitada capacidad
de compromiso de un pais y la efectividad de la regulacién, promo-
viendo la confianza del inversionista sobre la estabilidad del marco
regulatorio y limitando la posibilidad de captura del regulador. Para
lograr lo anterior, es necesario que se especifiquen reglas formales y
vinculantes para proveer un ancla creible para el sistema regulatorio
en todo el proceso. El mecanismo para establecer normas debe ser
resistente antes las presiones de cambios y, a la vez, tener la capacidad
para adaptarse a las nuevas realidades.

En la literatura especializada se establece que cuando un pais
decide qué y cudnto regular, los principales principios que deben
observarse para un efectivo disefio regulatorio y para evitar la captura
del regulador son, entre otras:

a) La credibilidad del marco regulatorio. Esto significa que las
reglas y marco regulatorio no deben cambiar, que las oportunidades
para renegociar deben ser minimas y que debe existir capacidad de
aplicar y hacer camplir regulacion. El marco legal regulatorio debe ser
promulgado mediante el instrumento legal mas “irreversible” o dificil
de modificar. En algunos paises serd una ley; en otros, un contrato.
Como sefiales de que las normas se podrdn hacer cumplir, se pueden
nombrar a la estructura, el equipo y el presupuesto de la agencia regu-
latoria y su reputacién.

b) La regulacién debe ser apropiada para las dotaciones institucio-
nales de cada pafs. La regulacién debe ser hecha a la medida de las
necesidades de cada pafs. De lo contrario, no serd creible, exitosa ni
sostenible.

c¢) Independencia de la agencia regulatoria. Hay cinco condiciones
necesarias para que las instituciones regulatorias sean efectivas: i)
libertad gerencial (exonerar a la agencia de reglas salariales estatales
que pueden no permitir atraer y retener profesionales calificados);
ii) autonomia politica y presupuestal; iii) accountability (responsabi-
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lidad por sus actos); iv) pesos y contrapesos (checks and balance) y
v) incentivos.

El planteamiento de la creaciéon de un Tribunal bajo el contexto
que el presente articulo plantea, se da en armonia y con la idea de
reforzar los tres puntos sefialados.

Asi, los organismos reguladores deben trabajar en un marco que
prefiera la competencia y las practicas regulatorias que asemejen al
mercado y deben estar sujetas a controles y procedimientos que ase-
guren su integridad, independencia, transparencia y rendimiento
de cuentas (accountability) del proceso regulatorio. Ademds, deben
existir mecanismos que permitan escuchar a las partes interesadas, que
establezcan plazos y la obligacién de fundamentar decisiones y esta-
blecer un debido proceso.

3.3 Las industrias reguladas

La organizacién econémica en las industrias que proveen los servicios
publicos es uno de los aspectos mas complejos de la actividad econémica.
Estas industrias se caracterizan por la existencia de importantes costos
hundidos'*, economias de escala!> y de dmbito'6, y el consumo masivo
de los servicios!”/!8. A esto hay que agregar que la maduracién de las
inversiones y los periodos de depreciacion de los activos en estas indus-
trias es elevada —por encima de los 15 afios para el caso de las telecomu-
nicaciones, 20 afios para el sector eléctrico, 30 afios para los servicios de
agua y desagiie y aun plazos mayores para el caso de la infraestructura de
transporte—, de forma que las inversiones en estas industrias no solo son
elevadas y hundidas en parte importante, sino que requieren de largos
periodos de recuperacién de la inversién, lo que implica horizontes de
largo plazo al momento de tomar decisiones tarifarfas y de crecimiento
de la demanda. Por lo tanto, ademds de reglas claras y estabilidad, se
necesita de mecanismos adecuados y confiables para resolver los posi-
bles conflictos que surjan durante la larga ejecucién de las concesiones.

Las caracteristicas tecnolégicas de estas industrias también son un
factor determinante para su regulacién. Por un lado, la existencia de
muchos operadores en los segmentos de la industria donde existen las
condiciones de un monopolio natural (debido a la existencia de redes)
impedirfa una operacion eficiente de las empresas, debido a que se
perderfan las economias de escala y se duplicarian ineficientemente
los costos fijos.
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Por otro lado, la existencia de pocos operadores en ausencia de
regulacién generaria ineficiencias en la asignacién (pérdida de efi-
ciencia social), porque las empresas aprovecharfan su poder de mer-
cado o porque la competencia entre empresas puede que no sea efec-
tiva o poco factible (posiblemente por el control vertical de la industria
por una de las empresas o la existencia de asimetrfa entre ellas).

Como resultado de estas fallas de mercado y las limitaciones de las
alternativas competitivas a la regulacion como las subastas o la desa-
fiabilidad (contestability) de los mercados, los gobiernos intervienen
usualmente con una combinacién de regulacion a la entrada, regula-
cién de precios y, més recientemente, implementacién de mecanismos
de competencia en distintos segmentos de estas industrias reguladas.
Todo esto configura un contrato regulatorio, que, por lo antes men-
cionado, es un contrato de largo plazo, el cual esta sujeto al problema
de incompletitud, en tanto no sera posible incorporar en el contrato
regulatorio todos los shocks de costos y de demanda que a lo largo de
la ejecucion del contrato se presenten. El disefio institucional y organi-
zacional de los organismos reguladores debe resolver de forma 6ptima,
en términos de mayor bienestar social, los intereses en conflicto de los
actores de la actividad regulatoria: Estado, empresa regulada y orga-
nismo regulador.

3.4 Necesidad de fortalecer las decisiones
de los reguladores de servicios publicos

De los principales principios que debe observar un pais para un efec-
tivo disefio regulatorio, consideramos que para el caso peruano uno
que falta desarrollar y fortalecer es el de los Tribunales Administrativos
y muy vinculado a ello las consecuencias de las revisiones judiciales de
ciertas decisiones del regulador por las implicancias que ello trae en la
industria regulada.

Lo anterior se sustenta en el hecho de que la experiencia muestra
que paises con fragilidad institucional, como el Pert, enfrentan severos
problemas de confianza y de efectivo cumplimiento de sus normas y
contratos, como es el hecho que su Poder Judicial no cuente con salas
especializadas en la administracion de controversias de materia alta-
mente especializada, que ademads resuelvan con celeridad las mismas
y que sus resoluciones estén libres de cuestionamientos. Por ello, para
promover la inversién y el desarrollo de los servicios ptiblicos, se crean
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instancias administrativas que representan una alternativa al Poder
Judicial en la resolucién de controversias altamente especializadas.
Ello resulta complementario a las demds funciones encargadas al orga-
nismo regulador, como las que se han indicado.

Como parte del disefio institucional regulatorio, el mecanismo de
solucién de controversias al interior de los reguladores busca reducir
los costos de transaccién asociados a la ejecutabilidad de las reglas
establecidas por el organismo regulador, sus resoluciones y los com-
promisos contraidos por las partes en el marco de las relaciones bila-
terales que surgen entre ellas como parte del proceso productivo del
sector respectivo (telecomunicaciones, energia, saneamiento, infraes-
tructura). En ese sentido, debe evaluarse cualitativamente su accionar
en cada sector.

La naturaleza de las controversias resueltas por los Tribunales espe-
ciales tendrd un efecto importante sobre el funcionamiento del sector
correspondiente, abordando muchas veces los aspectos mds proble-
méticos que surgen del marco regulatorio, normativo y del disefio del
mercado sobre el cual actiian. Muchas veces es a través de estos Tri-
bunales que se ventilan los problemas que existen en el sector por
una mala técnica de regulacién o vacios normativos, que deberdn ser
complementados o “llenados™ por las decisiones que sobre aspectos
particulares emita el Tribunal.

Por lo expuesto, los Tribunales especializados deben ser un comple-
mento de las disposiciones normativas de los organismos reguladores,
en la medida que sus decisiones interpretan y aplican tanto las leyes
del sector, sus reglamentos y las diversas disposiciones normativas que
sobre un tema particular existen. Asf se resuelven los conflictos entre
las empresas y estas pueden tomar decisiones de inversion confiados
en la buena interpretacién del marco normativo vigente (debido al tec-
nicismo y preparacién del Tribunal) en caso surja alguna controversia
con otro agente que participe del sector. Ello promueve un mayor
desarrollo de infraestructura y de bienestar asociado a las mismas.

Asi, dada la naturaleza e implicancias que tienen las resoluciones
dadas por los reguladores que causan un efecto importante sobre el
funcionamiento del sector regulado, al resolver los aspectos més con-
trovertidos y problemdticos del marco regulatorio bajo su competencia
y, por lo tanto, afectando el disefio del sector. Es que la solucién ade-
cuada a los cuestionamientos de las resoluciones del regulador tendra
efectos sobre la competencia, la inversion y la eficiencia en el sector
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(con el consecuente incremento en el bienestar de los diferentes usua-
rios del servicio piblico al cual se haga referencia).

Por lo expuesto, consideramos que la labor de los reguladores debe
reforzarse y perfeccionarse. Lo anterior en adicion a que ellos mismos
promuevan la utilizacién de sus mecanismos de solucién de controver-
sias, ampliando los supuestos en los que se deba acudir a ellos, publici-
tando su labor, entre otras formas de reforzamiento, debe buscar que
las decisiones de estos Tribunales no se pierdan en un posible proceso
contencioso administrativo, donde jueces que muchas veces no poseen
el conocimiento de materias tan complejas, como las que tienen a su
cargo los organismos reguladores y que han sido resueltas por per-
sonal especializado en la materia, se modifiquen sin criterios vilidos
o se diluyan en su aplicacién por el letargo de lo que puede durar
uno de estos procesos judiciales!¥, con lo que la eficacia e importancia
que tienen los reguladores en la prestacién de los servicios ptiblicos se
pueden perder por los intereses de los que impugnan o la ineficacia de
los que tienen que resolver las impugnaciones.

4 “Justicia administrativa™ en la estructura del Estado

4.1 La desjudicializacién (teérica) a través
de la intervencién administrativa

Existe una mayor participacién de la administracién publica en
diversos casos. En el escenario actual se le ha otorgado mucha
potestad a la misma para que pueda resolver sobre temas de diversa
indole. En este contexto se da el surgimiento de los Tribunales Admi-
nistrativos, lo que refuerza el sistema de intervencién administrativa
hasta entonces existente.

Cuando utilizamos el término de “desjudicializacion tedrica”, lo
hacemos porque con el tiempo no es que se le hayan sustraido deter-
minadas competencias a los jueces, sino que se pasa a otorgar a la
administracién publica, la potestad de resolver sobre diversas materias
que en un principio eran exclusivas de la via judicial, interviniendo
ahora el Poder Judicial solo para la revisién que el proceso contencioso
administrativo le permite hacer.

Esta “desjudicializacién” se lleva a cabo, por ejemplo, cuando
vemos que un procedimiento concursal (que inicialmente se llevaba a
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cabo ante un juez) se efectda ante un ente administrativo (el Indecopi),
asi como un reclamo por la mala prestacién de un servicio piblico, en
vez de acudir directamente al Poder Judicial bajo los supuestos tradi-
cionales de responsabilidad civil, deba ir ante la Administracién, por
constituirse esta en via previa.

La via previa administrativa no es ciertamente un capricho, lo
que intenta es que un ente especializado resuelva sobre temas que
requieren de dicha especializacién, para que, en caso esto llegue a
ser impugnado ante la autoridad judicial, el juez pueda contar ya con
mejores elementos de juicio para resolver, los mismos que derivan de
esta suerte de “camino” o “senda” que la via previa administrativa hace
proveer al juzgador.

Entonces se tiene asi un doble efecto deseado: i) por un lado, la
administracién brinda una decisién sustentada en su especializacién, y,
ii) por otro lado, se limita la participacién del Poder Judicial a la revi-
sién en tltima ratio (a través del Proceso Contencioso Administrativo
desarrollado por la Ley 27584), lo que permite no sobrecargarlo de
funciones?!.

4.2 El surgimiento de los Tribunales Administrativos
y consejos directivos

Como se infiere de lo expuesto, las modificaciones en la administracién
publica forjaron la creacién de diversos Tribunales Administrativos, los
que resuelven controversias y declaran derechos en las materias de su
competencia y de consejos directivos como cabeza de los reguladores
que definen importantes temas.

Asi, tenemos a Tribunales especializados, como el Tribunal Registral
de la Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos (Sunarp),
el Tribunal Administrativo de la Propiedad del Organismo de Formali-
zacion de la Propiedad Informal (Cofopri), el Tribunal de la Comisién
Nacional Supervisora de Empresas y Valores (Conasev), el Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Pro-
piedad Intelectual (Indecopi), los Tribunales que resuelven reclamos
de los usuarios de servicios publicos, asi como los Tribunales de Solu-
cién de Controversias, estos tiltimos pertenecientes a los organismos
reguladores de la inversién privada, ademads de los Consejos Directivos
de los reguladores.
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Posteriormente a la dacion de la Ley 27584, Ley del Proceso Con-
tencioso Administrativo, la misma se modificé mostrandose la voluntad
del legislador por fortalecer el sistema de Tribunales Administrativos.
La norma a la que hacemos mencién es la Ley 27709, que modifica
el articulo 9 de la Ley 27584, haciendo que las decisiones tomadas
por determinados 6rganos colegiados o Tribunales Administrativos
(coincidentemente con este trabajo, aquellos Tribunales més especiali-
zados), sea revisada por la Corte Superior correspondiente en primera
instancia y por las salas de la Corte Suprema en apelacién y casacién.

Tal como se establece en la exposicién de motivos?? de dicha norma,
la modificacién tiene como objetivo evitar i) la pérdida de especiali-
zacion y predictibilidad, ii) el incremento de la litigiosidad maliciosa
(entendida como la dilacién injustificada de la decisién judicial, lo que
se impide con el hecho de interponer la demanda en la Corte Supe-
rior) y iii) el incremento de costos para el Estado (que, ligado al punto
anterior, permite un menor gasto de defensa judicial por parte de la
administracién).

Es entonces, como observamos, preponderante el papel que se
les ha encargado a los Tribunales Administrativos, dotdndoles de una
institucionalidad que les permita conseguir la satisfaccién del interés
publico, de una forma especializada (sobre todo en el caso de los orga-
nismos reguladores), rdpida y confiable (confianza que brota de su
independencia).

5 El control jurisdiccional de los actos administrativos
5.1 El contencioso administrativo

El contencioso administrativo fue disefiado como una forma de ejercer
el control de la legalidad de los actos administrativos. La administra-
cién se vuelve parte en el proceso y debe comparecer en igualdad de
condiciones tal cual una persona natural cuando es llevada ante los
Tribunales Judiciales. Es en el Poder Judicial en el que deber4 alegar
y demostrar que su actuacién se encontré sujetada a la Constitucién y
a las leyes.

Con la dacién de la Ley 27584 se pasa del contencioso adminis-
trativo que buscaba la nulidad del acto administrativo al denominado
de plena jurisdiccion, es decir, “ademads de permitir el uso de este
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medio procesal para declarar la nulidad de los actos administrativos
impugnados, se planteard que el contencioso administrativo en el Perd
sirve también para el reconocimiento o restablecimiento del derecho
o interés juridicamente tutelado y la adopcion de las medidas o actos
necesarios para tales fines [...]"3.

5.2. El problema del incumplimiento y eficacia
en las resoluciones del Poder Ejecutivo
(problemas en la regulacién de servicios publicos)

Ciertamente en nuestro pais poseemos una ley muy moderna que
desarrolla el proceso contencioso administrativo, modernidad que se
caracteriza sobre todo en que la pretensién solicitada pueda ir més
alla de la mera solicitud de nulidad de la actuacién piblica, pudiendo
requerir a la judicatura que se pronuncie sobre el fondo del asunto
estudiado por la administracién.

Naturalmente las normas —en realidad, quienes intervienen en la
elaboracién de ellas— suelen no prevenir o anteponer todos los pro-
blemas que surgen posteriormente a su dacién. Se ha dotado al Poder
Judicial de una gran herramienta para garantizar los derechos de los
administrados, pero también de una gran responsabilidad que implica
no hacer que el abuso que provenia de la administracién, pase a ser
uno que proviene del administrado.

Las leyes no pueden estar ajenas a la realidad (en general, el
Derecho no puede ni debe estarlo). Son conocidos los niveles de inefi-
ciencia de nuestro Poder Judicial, traducidos en demora de los pro-
cesos, corrupcion, falta de preparacion de los magistrados, etcétera®.
Quizd nuestra norma del contencioso administrativo es la mejor, pero
en el escenario actual no encuentra su mejor aplicacion debido a la
fragilidad de la institucion judicial en la aplicacién de las leyes.

A pesar de ello, la Ley 27584 previ6 algunos de los problemas,
estableciendo, por ejemplo, en su articulo 23 que la admisién de la
demanda no impide la ejecucién del acto administrativo, sin perjuicio
de lo establecido por la norma sobre medidas cautelares con lo que los
actos de la administracién que se impugnen judicialmente no pierden
su eficacia, salvo en el caso que se dicte una medida cautelar al inte-
rior del proceso. Con ello, tenemos por lo menos que se ratifica la
importancia de la actuacién piblica, no permitiéndose que con la sola
interposicion de una demanda pierda eficacia la misma.
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No obstante este “candado” a favor de la administracién, resulta
insuficiente cuando nos encontramos en situaciones como la descrita
al inicio por el Presidente de un organismo regulador. Consideramos
que determinadas decisiones de la administracién deben recibir un
tratamiento especial por ser de una importancia mayor al afectarse el
interés general, que es el tipico caso de los servicios piiblicos. Debe
quedarnos claro, por ejemplo, que no tiene la misma relevancia el
impugnar una denegacién de funcionamiento de negocio efectuada
por una municipalidad, que un mandato de interconexién en el campo
de las telecomunicaciones. Y esta diferencia no solo radica en la
cuantia presente, sino sobre todo en los efectos o externalidades que
afectan a terceros, mds cuando se trata de servicios piblicos. Estas
externalidades se manifiestan en variacién en la inversién del sector,
perjuicio y/o beneficio de usuarios, actuacién judicial del Poder Eje-
cutivo, etcétera.

Algunos casos que consideramos emblemdticos —Termoselva,
Empresa Nacional de Puertos (Enapu)- refuerzan este panorama
incierto, que la falta de una regulacion adecuada —en lo referente
a impugnar decisiones de la administracién— crea en algunos sec-
tores de nuestra economia, sobre todo en el campo de los servicios
publicos. Como bien sefiala el profesor Gaspar Arifio, “aunque el juez
puede revisar las decisiones que el Gobierno tome sobre los servicios
(ptblicos), lo que no puede es poner en peligro el buen funciona-
miento del sistema con decisiones judiciales ejecutivas™®. Por ello, el
marco legal (sobre todo el regulatorio en los servicios publicos) debe
anteponerse y responder ante decisiones judiciales que lo afecten.

6 El Tribunal Especial Econémico como tltima
1nsta_r101a en asuntos regulatorlos de servicios
publicos

6.1 Experiencias comparadas

A nivel comparado existen experiencias interesantes que nos permiten
ver alternativas al problema que planteamos, la falta de idoneidad del
Poder Judicial para resolver las impugnaciones a ciertas decisiones de
los organismos reguladores de servicios piblicos que tiene importantes
implicancias en aspectos de la regulacién de las industrias reguladas
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como las tarifas, la solucién de controversias y las sanciones ambien-
tales . Asi tenemos los casos de los Consejos de Estado de Francia, de
Colombia y el Panel de Expertos en Chile.

Cada modelo referido estd ajustado a su propia realidad. Por ello,
el Consejo de Estado en Francia y Colombia presenta particularidades
en cada region y, en el caso del Perd, no ocurrird la excepcién.

En el caso de la experiencia regulatoria (de servicios publicos) chi-
lena, el Informe de la Comisién Presidencial de Modernizacién de
la Institucionalidad Reguladora del Estado propone recurrir a comi-
siones periciales y cuerpos arbitrales especializados extrajudiciales
para la solucién de controversias entre agentes privados y la autoridad
regulatoria. En ese sentido: “Uno de los puntos que se ha destacado
en el diagnéstico ha sido la ausencia de mecanismos de resolucion
de controversias expeditos y especializados, lo cual resiente la efec-
tividad y legitimidad del sistema regulador. Varias de las propuestas
que se han planteado anteriormente contribuyen a resolver este pro-
blema, siendo especialmente importante aquella que define al Tri-
bunal Nacional Econémico como instancia de apelaciones para deci-
siones adoptadas por las autoridades reguladoras y como érgano al
cual le cabe resolver las controversias respecto de la legalidad de sus
acciones”26 [las cursivas son nuestras].

Como es de evidenciarse, dicho Tribunal Econémico seria el par
del Tribunal que proponemos y cuyo fundamento de existencia es pre-
cisamente el mismo. En el caso de Chile —pais con una ola de privati-
zaciones y concesiones anterior a la del Pert y, por lo tanto, con mayor
experiencia regulatoria— se ha llegado luego de afos de ejercicio regu-
latorio a considerar importante la inclusién de un ente separado de la
Judicatura que pueda revisar estos casos relevantes y especiales por la
materia técnico-econdmica y por el resultado que tiene su participa-
cién en la sociedad.

Cuando una institucién no funciona, no es incorrecto plantear que
otro organismo del Estado asuma sus funciones, mds aun si se han
realizado diversos esfuerzos por hacer que funcione. Ejemplos de ello
tenemos varios en nuestro pais, por ejemplo, las funciones de supervi-
sion de las actividades mineras que se le transfiri6 al Osinerg por parte
del Ministerio de Energfa y Minas o la reciente creacion de la Super-
intendencia de Transporte Terrestre de Personas, Carga y Mercancias
(Sutran), creada para suplir las falencias del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (MTC).
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6.2 El modelo a implementar

El modelo de Tribunal que proponemos implementar es uno que
tome parte de las funciones y estructura al Consejo de Estado francés
y del panel de expertos de Chile. Tendria la funcién de ente revisor de
las actuaciones administrativas, realizando el control de legalidad de
ciertos actos administrativos dictados por los Tribunales de Solucién
de Controversia y los Consejos Directivos de los Reguladores de Ser-
vicios Piblicos.

No obstante, hay determinadas particularidades que proponer a
nuestro Tribunal. Como se sefial6, nuestra Ley del Proceso Conten-
cioso Administrativo permite la revisién de plena jurisdiccion, es decir,
que el Poder Judicial pueda pronunciarse mas alld de la validez del
acto o no, pudiendo hacerlo (si la parte impugnante lo solicita) sobre
el fondo de la controversia, es decir, si la decisién administrativa fue
correcta o no.

Ante esto, consideramos que la idea primigenia de una revisién
de plena jurisdiccién debe mantenerse por ofrecer mds garantias de
control, aunque la misma debe ir a formar parte de los atributos del
Tribunal propuesto. Esta es la diferencia fundamental: el Tribunal no
debe quedarse en el papel de un mero revisor de la legalidad, sino que
también puede y debe ir mds alld del mismo, pudiendo pronunciarse
sobre la situacién juridica concreta en las materias asignadas e inclu-
sive proponer, a quien corresponda, modificaciones en la normatividad
para mejorar los modelos regulatorios.

6.3 Revision: ¢de fondo o de forma?

Como ya se ha sefialado entonces, la revision que pueda realizar
debe ser tanto la de forma (control de la legalidad) como la de
fondo (jurisdiccion plena). En el caso del control de legalidad, ello
significa también el posible control de constitucionalidad de los
actos administrativos, pero mediante un control difuso. La admi-
nistracion piblica tradicionalmente —y en nuestro pais viene siendo
asi— no puede ejercer el control difuso por no tener facultades juris-
diccionales como los jueces. Entre los diversos fundamentos a esta
postura, se encuentra el peligro de encontrarse ante una adminis-
tracién que abuse de esta facultad en su beneficio y en detrimento
del administrado?®”.
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No obstante ello, estaamenaza puede ser disuelta, otorgandole dicha
potestad al Tribunal, que podra efectuar el control de legalidad, pero
no de constitucionalidad (ello seguiria reservado en nuestro modelo al
Tribunal Constitucional), pudiendo inaplicar aquellas normas que con-
sidere inconstitucionales, tan igual como un juez de primera instancia
lo puede hacer, pues es mds fécil realizar un control sobre la actuacion
de un tnico ente que hacerlo sobre varios.

Lo que en la préctica proponemos es que las funciones que realiza
el Poder Judicial como revisor de los actos de la administracion publica
se trasladen a este Tribunal de Estado en peculiares casos y bajo una
regulacién nueva y sobre todo propia. Ya se expuso antes las razones
que ameritan la extirpacién de este tipo de funciones a la judicatura y
sobre las cuales no redundaremos.

6.4 ;Qué materias asignarle?

Proponemos la instalacién del Tribunal con funciones adicionales a los
modelos tipicos, justamente porque hay un interés en que decisiones
que pueden afectar de sobremanera a la sociedad puedan ser rever-
tidas (como las que afectan servicios publicos).

Si bien esto es parte de técnica legislativa y es opcion del legis-
lador acordar qué materias pueden ser revisadas por el Tribunal Eco-
némico, en principio consideramos que deben ser pasibles de revision
los actos administrativos emitidos por los Consejos Directivos de los
organismos reguladores de servicios piblicos referidas a tarifas, man-
datos de interconexién y acceso y sanciones en materia ambiental, asi
como las resoluciones que resuelvan las disputas que se presentan ante
los Tribunales de Solucién de Controversias.

Serfan pasibles de revisién tanto los procedimientos bilaterales
(administrado-administracién) como los trilaterales (declaracién de
derecho que efectia la administracién con participacién de diversos
administrados) realizados en las entidades nombradas.

Respecto a la formacién de los miembros del Consejo de Estado,
dado su importancia, se pueden establecer formas de designacién con
intervencion del Congreso, pidiendo requisitos minimos para acceder
al cargo como ser un profesional especializado en la materia. Similar
a lo que se hace para designar a los miembros del Tribunal Constitu-
cional o siendo mas expeditivos como se ha hecho para nombrar a los
presidentes de los reguladores de servicios piblicos.
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Finalmente, la instauracién del mismo deber4 ser necesariamente

a través de una reforma constitucional, sobre todo y esencialmente
porque se le estd otorgando la posibilidad de administrar justicia en
determinadas materias y con el efecto de que sus resoluciones sean
inimpugnables. Ejemplos modernos de inclusién de entes en la Cons-
titucién los tenemos con la Defensoria del Pueblo, el Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil (Reniec) y la Oficina Nacional de Pro-

ces

os Electorales (Onpe), incluidos en la Constitucién de 1993.

7 Conclusiones
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Los organismos reguladores de servicios puiblicos se crean para
garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las
reglas de juego y la inversién, aislados de los vaivenes politicos, mds
aun en un pais con una institucionalidad débil.

Los organismos reguladores deben trabajar en un marco que pre-
fiera la competencia y las précticas regulatorias que asemejen al
mercado y deben estar sujetas a controles y procedimientos que
aseguren su integridad, independencia, transparencia y rendi-
miento de cuentas (accountability) del proceso regulatorio. Adi-
cionalmente, deben existir mecanismos que permitan escuchar
a las partes interesadas, que establezcan plazos (deadlines) y la
obligacién de fundamentar decisiones y establecer un debido
proceso.

La experiencia muestra que paises con fragilidad institucional,
como el Pert, enfrentan severos problemas de confianza y de efec-
tivo cumplimiento de sus normas y contratos, como es el hecho
que su Poder Judicial no cuente con salas especializadas en la
administracién de controversias de materia altamente complejas,
que ademds resuelvan con celeridad las mismas y que sus resolu-
ciones estén libres de cuestionamientos. Ante ello, para promover
la inversién y el desarrollo de los servicios priblicos, se crean ins-
tancias administrativas que representan una alternativa al Poder
Judicial en la resolucion de controversias altamente especializadas.
Ello resulta complementario a las demads funciones encargadas al
organismo regulador, como la regulacién tarifaria, la supervisién
de la calidad, la solucién de reclamaciones de los usuarios de los
servicios piblicos, etcétera.
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Lanaturaleza de las controversias resueltas por los Tribunales Admi-
nistrativos tendrd un efecto importante sobre el funcionamiento del
sector correspondiente, abordando muchas veces los aspectos mds
controvertidos y probleméticos que surgen del marco regulatorio,
normativo y del disefio del mercado sobre el cual actdan. Muchas
veces es a través de estos Tribunales que se ventilan los problemas
que existen en el sector por una mala técnica de regulacién o vacios
normativos, que deberén ser complementados o “llenados” por las
decisiones que sobre aspectos particulares emita el Tribunal. Asi,
la solucion adecuada a este tipo de problemas tendré efectos sobre
la competencia, la inversion y la eficiencia en el sector con el con-
secuente incremento en el bienestar de los diferentes usuarios del
mismo. Por lo tanto, lo que resuelvan no puede “perderse” en el
Poder Judicial.

La solucién adecuada a los cuestionamientos de las resoluciones
del regulador tendra efectos sobre la competencia, la inversién y la
eficiencia en el sector (con el consecuente incremento en el bien-
estar de los diferentes usuarios del servicio publico al cual se haga
referencia).

El Pert tiene una ley innovadora que desarrolla el proceso conten-
cioso administrativo, que se caracteriza sobre todo en que la preten-
sién solicitada pueda ir més alld de la mera solicitud de nulidad de
la actuacién piblica, pudiendo requerir a la judicatura que se pro-
nuncie sobre el fondo del asunto estudiado por la administracién
Consideramos que determinadas decisiones de la administracién
deben recibir un tratamiento especial por ser de una importancia
mayor al afectarse el interés general, que es el tipico caso de los
servicios publicos.

El Poder Judicial no se encuentra en capacidad de revisar, en forma
similar a la de la administracién especializada, la impugnacién de
actos administrativos de esta tltima.

Las carencias de la judicatura que se evidencian en corrupcién,
demora de los procesos y demds no permiten generar predictibi-
lidad en los actores econémicos e incluso inseguridad en los usua-
rios, en sectores tan sensibles e importantes como los servicios
publicos.

Las inversiones que el pais requiere actualmente necesitan de un
ambiente idéneo y adecuado para su desarrollo. La autonomia de
los organismos reguladores y la garantia del respeto a sus decisiones
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permiten el normal desenvolvimiento de las empresas de servicios
publicos, autonomia que se puede ver mellada por la actuacién del
Poder Judicial.

Es necesaria la creacion de un Tribunal Especial Econémico como
tltima instancia en asuntos regulatorios de servicios publicos; en las
materias indicadas, dado que a través de él se permitira el reforza-
miento de la institucionalidad regulatoria y, con ello, el desarrollo
de las industrias reguladas y, por ende, lograr un desarrollo econé-
mico social del pais.

Con esta propuesta se trata de demostrar que esta opcién de redi-
sefio y reforzamiento de la institucionalidad de los organismos
reguladores permitird un mejor desarrollo de las industrias regu-
ladas al tener una instancia especializada que, con predictibilidad
y en corto tiempo, resuelva temas altamente complejos y de con-
tenido econémico, garantia que no se presenta con el actual Poder
Judicial.

Al lograrse un mayor desarrollo de las industrias relacionadas con
los servicios puiblicos, se logrard superar el déficit que tenemos en
estos servicios y, con ello, el Estado podré lograr un adecuado desa-
rrollo econémico y social.

NOTAS

1
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“Acataremos la resolucién del Poder Judicial, pero apelaremos. Esta situacion
tendrd un impacto negativo en las concesiones, originando inestabilidad juri-
dica, porque dard pie a que cualquier juez pueda dictar una medida cautelar
cuando al usuario no le gusta una tarifa”, declaré el presidente del Organismo
Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Piblico
(Ositran), al ser consultado sobre la admisién de una medida cautelar por
parte del Poder Judicial contra las tarifas aprobadas por el Ositran. En: Diario
El Comercio, 1 de febrero de 2005, Seccién Economia, p. B3.

Agradezco a David Mendiola por su apoyo e ideas para la realizacién de la
presente investigacion.

Cfr. Arifio 2004: 60.

Si desea mayor informacién sobre el tema del servicio publico, consulte los
siguientes textos:

e Zegarra Valdivia, Diego (2005). El servicio piiblico fundamentos. Lima: Edi-
torial Palestra.
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e Lazarte Molina, Jorge (2005). Libertad de empresa y servicio piblico. Lima:
Fondo Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.

La actividad de infraestructura es la base del desarrollo de muchas industrias
en el mundo, por lo que el desempefio de la misma tiene profundas implica-
ciones en el desarrollo de la economfa del pais. Estas empresas estin adqui-
riendo nuevas formas, por lo que dichos cambios pueden originar beneficios
y/o problemas que deben ser manejados. Para ello, las empresas deben ser
més innovadoras. Por ejemplo, para desarrollar nuevos mecanismos financie-
ros que le permitan cumplir su desempefio, esto puede ser muy complicado
de implementar si estas actividades estin en manos estatales.

Esta presion ejercida desde el gobierno y otros grupos de interés se ve refle-
jada en diversos acontecimientos que abarcan desde el ilegal pedido de re-
nuncia de un ministro a un miembro del Consejo Directivo de un organismo
regulador hasta la modificacién del Reglamento de la Ley de Organismos Re-
guladores, que permitié el cambio del gerente general de ciertos reguladores
a decision del presidente del regulador.

Ideas tomadas del documento sobre el Décimo Programa Internacional de
Regulacion y Estrategia de Empresas de Servicios (PURC) y el Banco Mun-
dial, elaborado por Armando Vargas en junio de 2001.

La politica tiene una participacién en el ambiente regulador. Las tarifas son
un tema politico pues afectan a la mayorfa de los votantes. El regulador recibe
una fuerte presién para disminuir las tarifas en el corto plazo, dejando para
el largo plazo la decisién correcta, largo plazo que nunca llega, con lo cual el
inversionista puede recibir una mala sefial. Se podra dejar de invertir y, a la
larga, el gran perjudicado es el consumidor, a quien en principio se deseaba
proteger, porque se afecta la calidad del servicio y su cobertura.

Cfr. Danos 2004.

Cfr. Danos.

En julio de 2000.

Posteriormente al Osinerg se les asignaron las labores de fiscalizacién minera,
pasdndose a llamar Osinergmin.

Cfr. Apoyo 1995.

La elaboracién de infraestructura para la provision de agua potable, electrici-
dad y telefonia requiere del hundimiento de costos en la construccién de re-
des, es decir, costos que no son recuperables si se decide salir de la industria.
Normalmente una red que provee de uno de los servicios mencionados a un
grupo dado de usuarios es menos costosa que dos o mds redes para el mismo
grupo de usuarios. Por lo tanto, en dichas industrias el nimero de empresas
es muy reducido.
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16

17

18
19

20
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Proveer dos servicios relacionados como el agua potable y el alcantarillado
es menos costoso en una empresa que produzca ambos servicios que en dos
empresas especializadas en cada uno de dichos servicios.

A diferencia de otros bienes y servicios provistos en una economia, el con-
sumo de los servicios de agua potable, electricidad o telefonia es masivo. Es
decir, un nimero muy grande de personas es abastecido por las empresas
(aun en el caso de los servicios de telecomunicaciones que presenta el menor
ratio de penetracién entre los servicios mencionados el nimero de usuarios
estd en el orden de los dos millones).

Cfr. Levy y Spiller 1994.

Las caracteristicas institucionales son claves para el entendimiento de las res-
tricciones que limitan las opciones de ingenierfa bdsica de un pafs: la existen-
cia de un Poder Judicial independiente que aplique el forzoso cumplimien-
to de las restricciones reguladoras, el papel de las instituciones legislativa y
ejecutiva, y la existencia de normas informales ampliamente aceptadas que
limiten el comportamiento oportunista.

Como consecuencia de que los procedimientos administrativos proporcionan
estdndares imprecisos para la revisién judicial, no pueden proveer una cre-
dibilidad reguladora sustancial en los paises con multiples puntos de veto.
Asimismo, en los pafses con gobiernos unificados tales procedimientos no
suministrardn credibilidad reguladora porque, en cualquier caso, las cortes
no serdn capaces de aplicar el forzoso cumplimiento del statu quo en el caso
que se presenten cambios electorales. La especificidad legislativa puede pro-
porcionar credibilidad reguladora en el primer tipo de sistema politico, pero
no en el dltimo. Entonces los contratos reguladores parecen ser el principal
conducto para proporcionar credibilidad reguladora en los sistemas politicos
que se jactan de tener un gobierno unificado.

Decimos “justicia administrativa” y no justicia administrativa, porque la ex-
presion en si es materia de constante discusién. Opto por aquella corriente
que sefala que los actos de la administracién no son jurisdiccionales. Hay
gran cantidad de trabajos a favor de dicha postura y en contra. Nuestro Tribu-
nal Constitucional ha sefialado al respecto, en la sentencia recaida en el Ex-
pediente 007-2001-AI/TC, que “la facultad de declarar inaplicables normas
juridicas, conforme a lo que establece el articulo 138 de nuestra Constitucion
Politica, solo se encuentra reservada para aquellos érganos constitucionales
que, como el Poder Judicial, el Jurado Nacional de Elecciones o el propio
Tribunal Constitucional, ejercen funciones jurisdiccionales en las materias
que les corresponden y no para los 6rganos de naturaleza o competencias
eminentemente administrativas”.
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21 Seria realmente imposible que la administracion de justicia atendiera directa-
mente todos los pedidos que se le efectian a la Administracién Piblica. Asi,
esta suerte de filtro que constituye la via previa ha dado hasta el momento
buenos resultados.

22 Exposiciéon de Motivos al Proyecto de Ley 2425 (periodo legislativo 2001-
2006), presentado por el congresista Pedro Morales Mansilla.

23 Cfr. Espinosa-Saldafia 2006: 406.

24 Problemas que datan de muchos afios atrds y se resumen en “lentitud de los
procesos, corrupcion, ineficiencia e ineficacia institucional, dificultad en el
acceso a la justicia, falta de independencia, falta de idoneidad de los recur-
sos humanos, capacitacion insuficiente, procedimientos extensos y ritualistas,
sistemas de gestién deficiente y sin la informacién requerida y confiable, in-
fraestructura fisica pobre, escasa credibilidad en el sistema, entre otros”. Cfr.
Comisién Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia
2004: 29.

25 Cfr. Ario 2004.

26 Cfr. Jadresic y otros 2001: 187.

27 Un ejemplo palpable: en el caso de los municipios, que padecen de proble-
mas presupuestales, otorgarles la posibilidad de inaplicar normas por consi-
derarlas inconstitucionales harfa caerles en la tentacién de inaplicar aquellas
normas que les recorten ingresos y que ellos (los municipios) consideren “no
acordes” con lo establecido en la Constitucion.
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