Entrevista al Dr. Jorge Dan6s Ordonez’

Aspectos Generales de la Regulacion de
Servicios Publicos en el Pert

1. El Estado tiene como principal tarea velar
por el orden constitucional y los derechos
fundamentales que la Constitucion consagra.
Ademas es el ente rector encargado de
mantener el orden social y el bienestar general.
Sin embargo, en la actualidad la concepcion
del Estado atraviesa cambios, que, de alguna
manera, afectan su capacidad regulatoria.

En el mundo se ha pasado del Estado de
bienestar al Estado neoliberal. En Peri esta
ultima concepcion propugna mayores libertades
econdémicas y de actividad empresarial para los
individuos a diferencia del papel subsidiario del
Estado.

En este contexto, ;cual es el marco legal en el que
se hallan las facultades regulatorias del Estado
en el Peru frente al régimen juridico vigente?

Como producto de la reforma del rol del Estado en la
economia operada en nuestro pais desde inicios de la
década de los 90 del siglo pasado, proceso respaldado
por la Constitucién de 1993, hemos pasado de un Estado
que cumplia un rol protagénico como agente econdémico
muchas veces bajo formas empresariales, a un Estado que
atiende las necesidades publicas mediante la potestad
regulatoria, es decir generando marcos legales sectoriales
que regulan la actividad de los agentes econdmicos
privados en la economia, sin interferir arbitraria o
desproporcionadamente en sus decisiones.

Por: Jorge Palacios Palacios
Jaqueline Terrel Taquiti

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano
que ha interpretado el régimen econémico consagrado
en la Constitucion vigente sefiala que el Estado tiene
constitucionalmente reconocida la potestad de regular
(en sentido amplio) las actividades econdmicas en
orden a tutelar los intereses de la colectividad, de modo
que las actividades de los agentes privados no afecten
los intereses y derechos de los ciudadanos (la salud, la
seguridad, el medio ambiente, etc.).

Junto con dicha potestad regulatoria el Estado debe
poder ejercer la potestad de fiscalizacion, para verificar
la observancia del marco regulatorio y la potestad
sancionadora para castigar las conductas contrarias al
ordenamiento regulador.

2. Por otro lado, nuestra Constitucion sefiala un
concreto régimen econémico que es la economia
social de mercado, ;considera usted, que desde
el derecho regulatorio tal manifestacion genera
alguna consecuencia positiva o negativa para el
desarrollo de la actividad regulatoria del Estado?
En todo caso, qué implicancias tiene para el
ejercicio de la misma?

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
cumple el rol de supremo intérprete de la Constitucion
sefiala que la economia social de mercado constituye
un principio constitucional que caracteriza un régimen
econémico de mercado pero con la posibilidad que
el Estado utilice correctivos sociales para generar
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Regulacién de Servicios Publicos

condiciones de igualdad de oportunidades. Dicho
principio no pretende la total abstencion del Estado o
su desentendimiento de la economia, como tampoco
postula que el Estado centralice todas o buena parte de
las decisiones econémicas porque el protagonismo en
la economia corresponde a la iniciativa privada.

Como vya hemos sefalado, la jurisprudencia
constitucional Peruana reconoce que una de las mas
funciones que debe cumplir el Estado en la economia es
el ejercicio de la potestad regulatoria de las actividades
econdmicas, velando porque la actividad econdémica
privada se desarrolle sin afectar la salud, la moral y
las seguridades publicas, entre otros bienes juridicos
tutelados (art. 59°).

3. El Peru es un pais subdesarrollado que necesita
de la inversion privada para el crecimiento
econdémico y social; sin embargo, también
es un hecho que los capitales privados no
pueden actuar sin un marco legal claro, el cual
es necesario para atraer inversiones, evitar
conflictos sociales y alcanzar la paz social en
justicia. En tal sentido, en la practica ;es posible
lograr el equilibrio entre una regulacion eficiente
pero atractiva para los capitales extranjeros?

Si. En nuestro régimen constitucional y juridico
en general existen los instrumentos juridicos para
desarrollar una regulacion eficiente que no desaliente la
inversion privada. Sin embargo vale la pena precisar que
muchas veces los problemas que pueden constatarse
en algunos sectores o actividades econdmicas no se
generan por una supuesta ausencia de intervencion
reguladora del Estado sino porque las politicas
regulatorias generalmente no vienen acompaiiadas de
los mecanismos para velar por su cumplimiento, porque
a los poderes politicos a veces resulta cdmodo aprobar
o dictar normas pero no construir la institucionalidad
necesaria para fiscalizar, supervisar y sancionar las
conductas violatorias, tarea mas compleja ya no de
caracter normativo sino administrativa que requiere
invertir recursos y contar con personal capacitado
y motivado para velar porque el marco legal no sea
meramente declarativo.

Por esa razén no es infrecuente que en los niveles de
decision politica se incurra en el circulo vicioso de
pretender corregir las disfunciones anotadas por la via
de incrementar la regulacion en determinados sectores
econdmicos con el argumento de favorecer los intereses
de la colectividad generando efectos totalmente
contrarios a los esperados si es que no se cumple con
verificar que dicha regulacién es cumplida o respetada
por sus destinatarios.

4. Asuvez, el Peru es un pais institucionalmente débil.
Es asi que las grandes inversiones pueden llegar
a influenciar el desarrollo del marco legal creado
justamente para regularlas, llegando, en algunos
casos, a politizarse los procesos de inversion (en esa
linea, las constantes criticas a la figura del contrato
ley). En su opinion, ; C6mo se puede garantizar una
legislacion regulatoria realmente efectiva?

Mediante tres medidas: (i) garantizando la transparencia
de los procesos regulatorios para que pueda producirse
el control ciudadano y de los medios de comunicacién;
(i) precisando y haciendo mas riguroso el régimen de
incompatibilidades de quienes tienen participacion
y sobre todo capacidad de decision en los procesos
regulatorios para evitar lo que los norteamericanos
denominan la practica de las “puertas batientes” de
personal que intercambia con frecuencia sus roles en
el sector publico y en el privado, vy (iii) regulando la
gestién de intereses (lobby) de manera realista y no
como la norma vigente que nadie la cumpie por ser
irreal, a efectos de que se transparente la participacion
inevitable y sin duda alguna necesaria de los agentes
econdmicos privados que serian los destinados a
cumplir la regulacidon que se apruebe y que tienen
interés en expresar su posicion.

No deberia repetirse la experiencia de los ultimos afos en
los que los Consejos Directivos de varios de los organismos
reguladores de la inversién privada en servicios publicos
en nuestro pais han estado funcionando con pocos
integrantes porque el Gobierno no cumplia con designar
a los que debian completar el quérum, ademas de mejorar
sensiblemente los procesos de seleccion (concurso) de los
Directores para evitar su politizacion.

5. Debido a las caracteristicas econémicas de nuestro
pais no es inusual encontrar monopolios naturales
a las empresas en ciertos sectores, como por
ejemplo las transportadoras de gas en [as regiones
o Telefonica en su momento. ;Cémo afecta esta
situacion a la capacidad regulatoria del Estado y a
su fin altimo que es la satisfaccion y bienestar del
ciudadano?

Precisamente la regulacion econémica en sentido estricto
es la técnica establecida en nuestro ordenamiento juridico
para que el Estado atienda los intereses de la colectividad en
el ambito de las actividades econdmicas que se desarrollan a
través de monopolios naturales o en las que existen graves
fallas del mercado que hacen dificil si no imposible que exista
competencia entre las empresas operadoras que prestan
servicios publicos.

Dicha técnica de intervencién estatal en la economia debe ser
ejercida por organismos reguladores que requieren contar
con autonomia técnica para adoptar decisiones equilibradas
entre los diferentes intereses en juego, para lo cual debe
garantizarse su neutralidad de los intereses politicos que
solo pretenden aumentar su popularidad en el corto plazo
sin interesarles el perjuicio para la estabilidad del servicio
y su independencia de los poderes econémicos privados
que pretenderan incrementar sus beneficios a costa de los
usuarios.

6. En la coyuntura electoral se ha hecho mencién
o se ha sugerido que se podrian revisar los
convenios de estabilidad juridica, esto pareceria
ser un exceso de las facultades estatales. ;Cual es
su opinion al respecto?

El Estado no puede revisar, modificar o dejar sin efecto
unilateralmente ningun contrato suscrito con privados



si dichas facultades no estuvieron previstas en las
normas que regularon los citados contratos a la fecha
de su suscripcion, o que dichas potestades le hayan sido
reconocidas en los mismos contratos.

En  nuestro ordenamiento  administrativo las
denominadas  potestades  exorbitantes de la
administracion tienen que estar consagradas en el
marco juridico, mas aun cuando el Estado se vincula con
los privados a través de una relacion contractual.

Es preciso recordar que aun en los paises cuyos
regimenes juridicos si le reconocen potestades
exorbitantes a la administracion en la ejecucién de los
contratos en los que tiene la calidad de parte dicha
potestad estd expresamente consagrada a nivel legal,
jurisprudencia o en el mismo contrato (con lo que
dejaria de ser exorbitante) pero siempre con cargo a que
el compense al privado todos los dafios y perjuicios que
pudiera ocasionarle dicha decision.

7. Finalmente, en la actualidad OSIPTEL puede
establecer tarifas minimas a las empresas de
telefonia. En tal sentido, ;cOmo encajaria esta
situacion dentro del marco legal de regulacién
en el Peru? ;Se trata de un control de precios?

No, precisamente una de las mas importante
potestades comprendidas en la técnica de regulacion
econdmica (en sentido estricto) aplicable en el caso
de actividades esenciales (servicios publicos) es
que dado que los precios no se pueden generar en
situaciones de competencia por el libre juego de la
oferta y la demanda en el mercado porque se trata
de actividades de caracter prestacional que requieren
desarrollarse a través de infraestructuras que
constituyen monopolios naturales, es la de determinar
los precios (tarifas) que pueden cobrar los operadores
de los servicios a los usuarios para impedir el abuso de
la posicidn de dominio. Para tal efecto, los organismos
reguladores de servicios publicos y concesiones de
infraestructura realizan estudios y andlisis técnicos
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para determinar la tarifa que deberian cobrar las
empresas operadoras en la hipdtesis que existiera
competencia, de modo que se les reconozca como
minimo los costos operativos, la recuperacion de su
inversiéon en plazos razonables y una rentabilidad
adecuada. Las férmulas tarifarias son muy variadas
y depende de cada sector. Nuestro ordenamiento a
previsto que el proceso de determinacién de tarifas
por los organismos reguladores tiene que realizarse
a través de un proceso transparente que implica la
realizacidn de audiencias publicas. La determinacion
de tarifas de los servicios publicos realizadas con
el exclusivo propdsito de favorecer a los usuarios
sin criterios técnicos generara a largo plazo que las
empresas dejen de invertir disminuyendo la calidad
de los servicios en perjuicio de los usuarios e impedira
que se extienda los servicios a quienes no gozan
de los mismos, asi como la determinacion que se
realiza con el propdsito de favorecer a las empresas
perjudica enormemente a los usuarios que no pueden
prescindir de dichas prestaciones esenciales.

Los reguladores de servicios publicos en la
determinacion de precios reguladores  estan
constitucional y legalmente obligados a realizar sus
funciones de manera equilibrada, tutelando a los
usuarios pero sin perjudicar a las empresas operadoras,
con la finalidad de garantizar la continuidad de la
prestacion de los servicios publicos que son actividades
esenciales para la vida moderna y que forman parte de
las condiciones materiales minimas que el Estado debe
procurar para que sus ciudadanos puedan ejercer los
derechos reconocidos por la Constitucion.

Salvo las referidas situaciones de servicios publicos
(caracter esencial) cuya prestacion se realiza a través de
infraestructuras que constituyen monopolios naturales
(porque no es econdmicamente eficiente duplicarlas),
en una economia social de mercado el Estado carece de
la potestad para realizar control de precios porque los
precios se deben formar en el mercado con el libre juego
de la ofertay la demanda
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