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1. INTRODUCCIGN

Los servicios piblicos, entendidos como aque-
ilos que se requieren continuadamente para satisfa-
cer una necesidad imprescindibie de la generalidad
de sujetos, no solo han sido objeto de diversas tec-
rias y criticas, sinc que desde algunos afios atris
constituyen une de los motivos de mayor preocupa-
Cién en la politica gubernamental de muchos pai-
SE€S.

Durante las décadas pasadas ¢l intervencionismo
estatal en la economia se vio incrementado de for-
ma creciente, como producto de la ideologia de la
€poca. Uno de los aspectos donde tuvo mayor im-
pacto tal intervencidn fue la actividad erapresarial
del estado. Entre los campos productivos cuya ex-
plotacién asumio directamente se encuentra le pres-
tacién de servicios pablicos; muchas veces a través
de la nacionalizacion previa de las empresas priva-
das dedicadas a tales actividades v en base a su
posterior declaracién como servicios de exclusiva
gestion publica.

A raiz de tal situacion, el sistema juridico hizo
de los servicios pblicos una de las columnas del
Derecho Administrativo clésico, creando un régi-
men especial para regularlos de forma que contaran
con una secrie de condiciones privilegiadas, tales
como la posibilidad de nacionalizacién, la facultad
de prestacion exclusiva, la imposibilidad de huelga
en el sector, etc. Sin embargo, el problema surgié
cuando se extendid el concepto de servicio publico
a toda actividad realizada por el estado, puesto que
se confundieron su$ funciones inherentes (como la
seguridad interna y externa o la administracidn de
justicia) con la prestacién de servicios (como el su-
ministro de electricidad o de agua potable).

1. A mis padres, por su constante apoyo y confianza.

Posteriormente, tal conceptlo fue matizado en
diversos grados hasta que empezd a producirse la
denominada «crisis del servicio publico», debido a
la erosion paulatina que sufrid la actividad empre-
sarial del estado, ya sea por la poca eficiencia que
demostrd, por la variacidn de ideologias o por las
ventajas que se encontré en las politicas de
privatizacién, que tuvieron su primera aplicacién
en Inglaterra pero que ripidamente extendieron sus
efectos a otros paises, (ltimamente en Latino-
américa.

El preseate articulo tiene como objetivo revisar
y comentar el tratamiento de los servicios piiblicos
tanto a nivel tedrico como legal. Las hipétesis prin-
cipales que se plantean son dos: primero que es ne-
cesario modificar la terminologia usada para deno-
minar a los servicios piblicos, cambio que no s6lo
serfa formal sino de contenido, priorizando la satis-
faccién de usuario; en segiindo lugar, que el siste-
ma normativo peruano no guarda coherencia inter-
na ni conceptualmente ni respecto de los criterios
adoptados para desregular los servicios.

En la primera seccién del presente trabajo se
expondran las caracteristicas propias de los servi-
cios piiblicos desde dos puntos de vista; tanto de su
aspecto estructural (elementos comunes y clasifica-
ciones), como de acuerdo a su aspecto operativo, €s
decir por las caracteristicas de las prestacion (exis-
tencia de monopolios naturales, modalidades en que
puede presentarse y situacion del wsuario); final-
mente se plantearan algunas apreciaciones al res-
pecto. La segunda seccidn estard dedicada al anéli-
sis de las normas legales peruanas, a nivel general y
también en cuanto a las disposiciones sectoriales
que regulan algunos servicios considerados como
ptblicos, para concluir con una interpretacion cri-
tica sobre su situacion.
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Ii. AsrECcTO ESTRUCTURAL
2.1. Caracteres Distintivos

Uno de los primeros problemas que se enfrentan
al abordar el tema de 10s servicios publicos es el de
su definicién. En tal sentido, se ha tendido a identi-
ficarios de acuerdo a sus caracteres distintivos, es
decir, a los elementos que se encueniran siempre
presentes cuando se presenta un servicio publico;
preliminarmente esta aproximacion resulta la mds
adecuada si se tiene en cuenta que existen tantas
definiciones como autores han escrito sobre €l tema.
A continuacidn se presentan de forma resumida los
caracteres distinfivos de los servicios piblicos.

En primer lugar se les identifica por su genera-
lidad, ya que se trata de servicios para una masa
indiferenciada de usuarios que tienen el derecho a
su prestacion cumnpliendo con el pago y los requisi-
tos minimos establecidos por las leyes o por la em-
presa que los presta, También se les caracteriza por
la prestacion en condiciones de igualdad, ya que el
servicio debe ser uniforme para todos los sujetos,
sin distinciones de calidad, precio o cantidad, salvo
que existan clases o categorias en la prestacion del
servicio, perc aun asi, dentro de cada clase debe
ofrecerse un servicio sin distinciones.

Igualmente, se establece como un requisito im-
prescindible que los servicios piblicos sean presta-
dos con cardcter de continuidad, ya que la necesi-
dag que satisfacen es demasiado importante como
para que s¢ permita la suspensién arbitraria del ser-
vicio. Al respecto, debe existir la seguridad de que
la prestacion sea ininterrumpida, salvo que satisfa-
ga una necesidad de tipo ocasional (los tratadistas
cldsicos presentaban como ejemplo el servicio de
bomberos), caso en el cual el servicio podria ser de
prestacion intermitente, pero atin asi, cuando se re-
quiera y durante el periodo que fuera necesario tal
servicio deberfa ser prestado de forma continua.

Por dltimo, se plantea como otro rasgo distinti-
vo el cardcter de regularidad, diferencidndolo de 1a
continuidad; en el sentido de que la regularidad im-
plica ¢l funcionamiento adecuado del servicio (cali-
dad, eficiencia, reparaciones, etc.).
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2.2. Bienes Semipublicos

Una clasificacién econdmica de los bienes (den-
tro de 1o que se incluyen productos y servicios) los
divide en publicos, privados y semipiiblicos 6 mix-
tos. Los bienes piablicos, tales como la defensa na-
cional, el servicio de justicia y la seguridad interior,
se caracterizan porque brindan un servicio colecti-
vo cuya demanda es indivisible, su consumo indivi-
dual no excluye a terceras personas de beneficiarse
del mismo bien a la vez y deben ser financiados por
el Estado a través de la imposicidn de tributos; es-
tas caracteristicas hacen necesario que el estado sea
quien se ocupe de prestar estos bienes porque no
existe ninglin incentivo econdmico para que lo ha-
gan los particulares, Los bienes privados, cuyo in-
tercambioc se rige totalmente por las reglas de mer-
cado, se caracterizan porque satisfacen una deman-
da individual claramente divisible, su consumo ex-
cluye la posibilidad de que otros se beneficien del
mismo bien y sdlo pueden ser consumidos por quie-
nes pagan por ellos.

Entre ambas categorias existen ciertos bienes
denominados semipiblicos, a los que las normas
legales comiinmente denominan servicios publicos
(suministro de agua, energia elécirica, telecomu-
nicaciones,etc.). Se caracterizan por satisfacer una
demanda masiva que, a pesar de ser individual y
posiblemente divisible, se diluye en una preferencia
casi colectiva, ademds en su consumo puede apli-
carse la exclusidn de terceros pero ello no garantiza
que as{i se mejore la satisfaccion de aquellos que los
consumen. Por Gltimo, son ofrecidos a cambio de
una contraprestacién pagada por quien los consu-
me , pero puede suceder que no se aplique plena-
mente al principio de la oferta y la demanda sobre
todo porque su provision registra una baja elastici-
dad precio-demanda debido a la preferencia masiva
y por la existencia de subsidios cruzados (por ejem-
plo cuando los usuarios del servicic de una zona
comercial de 1a ciudad pagan mas que los de zonas
residenciales).?

2. Al respecto pueden consultarse: C. Morbelli y R.
Wolanski, «El monopolio natural del estado en la prestacién
de los servicios piiblicos», En: Administracién de Empresas,
T. XX, oct-nov. (Argentina, 1989) p. 533 y 548; Joseph E.
Stiglitz, La economia del sector piiblico (Barcelona, Antoni
Bosch, editor, S.A., 1988), p. 123-154; igualmente, Econo-
mia para todos, texto gufa de consulta (Lima, Editodal Bru-
no-Instituto Apoyo, 1997.



En tal sentido, es undnimermente aceptado que
los bienes piablicos no podrian ser prestados par
particulares, en un sistema de libre competencia,
sin exclusiones ¥ fines
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(régimen especial de precio y pago, ademads de la
eventual posibilidad de monopolizacion,
nacionalizacién,etc.).*

En la actualidad el

de lucro; por otro lado,
respecto de los bienes
semipablicos, si bien
pueden ser provistos
por empresas priva-
das, generalmente la
particularidad de sus
caracteres moviliza la
intervencion directa o

‘ »»
indirecta (via regula- Estado...”.

“Los bienes puiblicos se caracterizan
porque brindan un servicio colectivo
cuya demanda es indivisible, su consumo
individual no excluye a terceros del be-

neficio y deben ser financiados por el

tratamiento juridico de
los servicios semi-
publicos ( a los que en
adelante se denomina-
1a servicios esenciales)
ya no los identifica ex-
plicitamente con una
actividad estatal, reco-
nociendo la capacidad
de entidades privadas

cién) del sector pibii-
€0, ya que ¢l mecanismo de libre mercado no garan-
tiza por si solo el suministro.

En afios pasados el marco legal de muchos pai-
ses daba un tratamiento muy similar a los bicnes
publicos y semipfiblicos, sobre todo respecto de los
servicios, debido a las caracteristicas especiales
antes descritas; fue el derecho administrativo fran-
c€s el que confundio lo que era funcion pablica (ad-
ministracién de justicia, defensa de la soberania,
seguridad interior, etc.) con lo que se vino a deno-
minar servicios plblicos {que constituyen lo que se
ha definido como bienes semipiblicos), posterior-
mente la doctrina italiana corrigié el error.? De esa
forma la nocidn de servicio piblico sirvié como co-
lumna vertebral del derecho administrativo clésico,
recibiendo un régimen juridico especial dentro de la
actividad publica. Dicho régimen de excepcién se
apoy6 en los siguientes tres elementos: (i) el fin que
cumple el servicio (satisfacer una necesidad publi-
ca), (ii) la organizacion que lo presta (la adminis-

tracion piblica directa o indirectamente via conce-.

sién), (iii) la forma o régimen juridico que lo reguia

3. En tal sentido ya hace bastantes aios atrds Rafael
Bielsa, contraponiéndose a la corriente citada, planteaba que
era necesario restringir el ¥rmino «servicio publico» a aque-
lta actividad donde el Estado brindara efectivamente un ser-
vicio, citado por Benjamin Villegas, Derecho Administrativo
T. I, primera parte (Buenos Aires, Tipografica, Editora Ar-
gentina, 1951), p. 5-6. Por su parte, Villegas definid los ser-
vicios plblicos como toda actividad directa o indirecta de la
administracion piblica, cuyo objeto fuera la satisfaccién de
necesidades colectivas por un procedimiento de derecho pii-
blico, es decir, mantenia la definicién que los relacionaba
con la actividad estatal (Ibid., p. 49).

para prestarlos, pero
planteando la necesidad de regulacion de los secto-
res involucrados cuando los servicios no son pres-
tados directamente por ¢l estado.

2.3. Clasificaciones

Scbre este aspecto también existe divergencias
de opiniones, sin embargo a manera de consolida-
cién de las posiciones se pueden observar dos co-
rrientes bien definidas. Existe una interpretacion
positiva o cldsica, con distintos matices, que identi-
fica los servicios piblicos con la actuacion estatal
(prestacién directa o indirecta y regulacién admi-
nistrativa); por otro lado, s¢ encuentra la interpre-
tacién negativa que plantea la crisis y la extincién
de la nocidn de servicio pablico.’

La interpretacién positiva, a su vez, incluye los
siguientes tres subtipos: (i) servicio pablico como
toda actividad del estado, cuyo cumplimiento debe
ser asegurado y controlado por los gobernantes, (ii)
servicio plblico como toda actividad de la adminis-
tracion sujeta a un procedimiento especial del dere-
cho piblico, (iii) servicio pablico como una parte
de la actividad de la administracién donde se preste
efectivamente un servicio.

4. Gaspar Arifio, Economia y estado, crisis ¥ reforma del
sector publico (Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas
S.A., 1993), p. 277-278. Roberto Dromi, Derecho Adminis-
trative econdémico. T. I (Buenos Aires, Editorial Astrea, 1985),
p. 83-86.

S. Dromi, Derecho Administrativo..., op. cit., p. 81-82.
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Por su parte, la tendencia que plantea la crisis
de 1a nocidn del servicio piblico se apoya en las
siguientes razones:®

~ El cambio de ideologias, por el decaimiento de
la ola nacionalizadora y la primacia de la
desregulacibn y privatizacién;

~ Las nuevas tecnologias que han limitado o eli-
minado la existencia de monopolios naturales (té1-
mino que se explica mas adelante) en la prestacién
de servicios esenciales, debido a que han originado
una gran reduccion de costos fijos, facilitando asi el
acceso de nuevas empresas a dichos mercados;

~ El criterio de eficiencia, que ha sido la base
principal de la critica contra la actividad empresa-
rial del estado;

~ Elincentivo para la privatizacion de empresas
piblicas, producio de la mejorfa que se observa en
las finanzas estatales con la ejecucion de tal medi-
da;

~ El populismo, que en varios casos ha llevado
al estado a distribuir el accionariado entre ios tra-
bajadores de las empresas de su propiedad; y,

~ La fortaleza de los sindicatos al interior de las
empresas estatales que impedia muchas veces su
normal funcionamiento.

Una forma de armonizar ambas tendencias, apa-
rentemente contradictorias, es determinando el con-
tenido del fin del estado, al que comfinmente se de-
nomina «la utilidad ptiblica». Al respecto, el estado
tiene fines exclusivos inherentes a su funcién y fi-
nes concurrentes en los que prima ¢l principio de
sudsidiariedad, que consiste en que los poderes pi-
blicos apoyen y complementen las iniciativas pri-
vadas, sin absorberlas, marginarlas o destruirlas.
En tal sentido, los servicios esenciales se encuen-
tran dentro de los fines concurrentes del estado y
por ello no deben tener un régimen especial sino
regularse como parte de la funcién piblica coman
(no deben gozar de prerrogativas especiales, como
la facultad de monopolizacién o nacionalizacién, la
imposibilidad de huelga, etc.). En este sentido, Ro-
berte Dromi expresa:

«Los llamados servicios piblicos, de los cuales
s¢ pretende sin €xito un particular régimen juridico,

6. Un balance bastante completo en Ramén Martin Mateo,
«1a crisis del servicio piblico»; En: Corcuera y Garcia (edi-
tores), Derecho y ecopomia en el estado sacial (Madrid, Tecnos
S5.A., 1988), p. 137-147.
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estdn inmersos dentro de las funciones estatales, de
ejecucion exclusiva y/o concurrente. Esto ultimo,
en instancia final, implica una decision de rango
politico, de normativa supralegal, constitucional,
definidora del obrar estatal directo (por si), o indi-
recto (por subsidiariedad), sujeta, ademds, a las
merituaciones del realismo de la prudencia y el
circunstancialismo politico. No siempre existird ar-
monia entre fines (servicio piblicos) y medios (re-
gulacién normativa).»’

De acuerdo a lo referido, los servicios esencia-
les pueden clasificarse por el cardcter de Ia empresa
y el titulo juridico que les legitima para prestarlos:

) Servicio pablico en estricto o nacionalizacion
del servicio: servicio respecto de los cuales se esta-
blece un monopolio en favor de 1a administracion
que asume su titularidad via reserva legal, normal-
mente a través del traspaso de la propiedad de ma-
nos privadas al estado. Es decir, el estado no solo es
el dominus de la actividad sino también su duefio y
gestor director.

b) Servicio piiblico concurrente 0 en mano pri-
vada: actividades en las que el estado asume la
titularidad pero sin establecer un monopolio en su
favor via reserva legal, son gestionados via conce-
sién por particulares (por razones econdmicas o de
buen servicio) y se establece una regulacién interna
que puede llegar incluso a tener poderes de direc-
cién y control de la empresa para asegurar determi-
nadas prestaciones.

¢) Servicio privado de interés publico o activi-
dad reglamentada: servicios que se consideran de
titularidad privada y respecto de los cuales el esta-
do sélo puede establecer una detallada regulacién
externa del servicio por la trascendencia social y
econémica del sector, pero no un poder de direccion
o de control interno de la empresa, dichas faculta-
des estatales se ejercen a través de la imposicidn de
cargas especiales, como autorizaciones con caréc-
ter constitutivo o un poder tarifario y de control.®

7. Dromi, Derecho Administrativo..., op. cit.,, p. 92-93.

8. Arifio, Economia y estado..., op. cit, p. 267. José Ber-
mejo Vera, Derecho Administrativo, parte especial (Madrid,
Editorial Civitas S.A., 1994), p. 56-59 y 714-718.



I1Y. ASPECTO QPERATIVO
3.1. Monepolio Natural

Los servicios esenciales han sido calificados tra-
dicionalmente como un supuesto de monopolio na-
tural. Esta situacién se da cuando existe una sola
entidad oferente en el mercado debidoe a que regis-
tra importantes economias de escala (a mayor pro-
duccién menor costo unitario). De esta forma, es
recomendable la operacion de una sola empresa para
satisfacer las necesidades de los usuarios, debido a
las caracteristicas de la inversidén en un mercado de
monopolio natural, al respecto, se requicre de una
gran inversion en infraestructura (costos fijos) y el
perfodo de recuperacién de la misma es bastante
largo, un ejemplo claro es el de fas tuberias que con-
forman la red de distribucién de agua potable en las
zonas urbanas.

En tal sentido, el ingreso de potenciales compe-
tidores ai mercado se ve notoriamente reducido por
las siguientes razones: el acceso de tales empresas
al mercado s¢ daria a un costo de produccién por
unidad mayor que el precio de mercado por la
duplicacion innecesaria de costos fijos (la instala-
cién de una segunda red de tuberias de agua para
abastecer una misma zona, por ejemplo) y, conse-
cuentemente, la rentabilidad del negocio no consti-
tuirfa un incentivo suficiente, ademads de la baja
expectativa de recuperar la inversion en el corto
plazo.®

En tales circunstancias, la empresa que detenta
el monopolio natural se encuentra en una situacion
demasiado propicia para cometer abuso en la pres-
tacién de servicios, por esta razén, el estado tiende
a regular su actividad apoyado en ¢l cardcter nece-
sario del servicio y en la posible incompatibitidad
entre inversion inmovilizada y objetivos de lucro.
Sin embargo, la intervencién estatal también puede
estar orientada por razones politicas tales como la
busqueda de eficiencia asignativa (que los precios
respondan estrictamente a los costos), de efectos
redistributivos (precios subvencionados) o de efec-

9. Apoyo Comunicaciones S.A., «Los monopolics en ¢l
Perii»; En: Perd Econdmico, Vol. XVIIL, No. 7 (Lima, Apoyo
S.A., 1995), pp.12 Morbelli y Wolanski, «E!l monopelio natu-
ral...», op.cit.,pp. 535-536. Stiglitz, La economia del sector...
op. cit., p. 201-203.
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tos sobre la estructura productiva; en tal sentido, la
ineficiencia del estado para lograr efectos
redistributivos a través de la regulacién de estos
servicios, entre otros hechos, ha provocado que al-
gunos autores sostengan una teorja econdmica del
despiifarro piblico.1®

Sin embargo, en la actualidad, los avances tec-
noldgicos han permitido que el supuesto de hecho
del monopolio natural (altos costos fijos de lenta
recuperacion) vaya quedando desvirtuado paulati-
namente, debido a la reduccion de los mismos gene-
rada por el uso de nuevas tecnologias como ha su-
cedido, por ejemplo, en el campo de las telecomuni-
caciones. Esto se une a la corriente de pensamiento
que plantea ia desregulacion de la economia y €l
establecimiento de politicas de competencia claras.

3.2. Formas de Prestacion

Como se expreso anteriormente, existen tres mo-
dalidades genéricas de prestacidn de servicios esen-
ciales, de acuerdo a la titularidad del derecho ya la
forma de explotacién del mismo. Es decir, el estado
puede ser el titular del derecho de explotacion y pres-
tar el servicio directamente o, sino, indirectamente
via concesién a un particular, también puede suce-
der que la titularidad del derecho se encuentre en
manos privadas pero exista una regulacién admi-
nistrativa.

A) Administracién por el Estado

Sobre este puntg, 1o primero que debe aclararse
es que la necesidad de intervencién del estado en la
economia no es negada por los sistemas politicos
contemporaneos, por €l contrario, 1o que proponen
son diferentes grados de intervencion, pasando des-
de la participacién exclusiva del estado en la activi-
dad productiva a una intervencién como arbitro y
defensor de las reglas de mercado. Al respecto, la
necesaria introduccion de los planteamientos sobre
la constitucién econémica, como principios esen-
ciales para ordenar las actividades productivas de
un pais, ha sido reconocida por todos los estados

10. Morbelli y Wolanski, «El monopolio natural...», op.cit.,
p. 537-538. Sobre la teoria citada ver H. Recktenwald y G.
Sandler, «La teoria econdémica del despilfarro piblico: la
ineficiencia del Estado», En: Administracién de Empresas,
T. XX, oct-nov. (Argentina, 1989) p. 521-532.
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contempordneos y, en todo caso, el nivel de partici-
pacion dei estada en la economia es una cuestién
que responde a decisiones politicas. Los partidarios
de la intervencién activa del estado plantean que las
empresas privadas persiguen objetivos no compati-
bles con el interés colectivo. Por su parte, quienes
critican la actividad empresarial del estado se diri-
gen contra su menor eficiencia.

En los casos donde el estado asume directamen-
te el manejo de una actividad empresarial, normal-
mente se establece a nivel constitucional una reser-
va en su favor, de tal forma que presta el servicio en
situacion de monopolic legal. Sila empresa que pres-
ta el servicio esencial es pliblica no existe necesidad
de rcguiacién normativa de sus actos, puesto que,
en tal caso, el poder pdblico s6lo necesita tomar
decisiones (en aspectos como inversion, fijacion de
arifas, extension del servicio, eic.) y asumir las res-
ponsabilidades por su aplicacion, es decir, el posi-
ble déficit que produzcan, los dafios a terceros y la
responsabilidad politica por mala gestion.!

En tal sentido, entre las razones que promovie-
ron la existencia de empresas pablicas se pueden
citar las siguientes: existen monopolios naturales que
el estado debe explotar directamente para evitar
abusos; {a empresa publica pergite alcanzar objeti-
vos sociales que 10s mecanismos del mercado igne-
rarian o que el sector privado descuidaria; existe 1a
necesidad de garantizar la soberania nacional y la
decisién auténoma del estado en sectores estratégi-
cos; s¢ debe evitar la fuga de capitales obtenidos en
la explotacién de un servicio piiblico.??

Por otro lado, 1a principal critica a este tipo de
prestacién de los servicios esenciales es la
ineficiencia del estado como empresario, las causas
que generalmente se argumentan son 1as siguientes:
la empresa piblica no tiene incentivos para enfren-
tar la amenaza de quiebra ya que puede confiar en
la subvencién econdémica; la inexistencia de los be-
neficios propios de la competencia del monopolio
estatal; las restricciones en la estructura salarial de
las empresas piblicas que impiden incrementos de
acuerdo a la rentabilidad; la intervencion politica
en ¢l manejo empresarial; la imposibilidad de que ¢l

11. Arifio, Economia y esfado ..., op. cit., p. 259.

12. Hugo Seitembrino, «La privatizacién de las empresas
plblicas», En: Administracién de Empresas, T. XX, oct-nov.
(Argentina, 1989), p. 513-520.
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destinatario final de los servicios influya en la ges-
tion de la empresa para mejorar la calidad de las
prestaciones.’?

No obstante lo antes expresado, debe indicarse
que no es necesario que toda empresa piiblica sea
rentable, ya que mientras que la eficiencia se refiere
al aspecto operativo de la empresa, la rentabilidad
implica un beneficio econémico. En tal sentido, €l
problema no se encuentra en que la empresa tenga o
no pérdidas, ya que en conjunto todas las empresas
piblicas podrian tener un superdvit, lo que si im-
porta es que las pérdidas de una empresa no sean
superiores a la ganancia de otras. Por ello, en la
empresa estatal debe primar la eficiencia y no la
rentabilidad, es decir, el cumplimiento efectivo de
los fines que justificaron la intervencién estatal.'

B) Concesion y Regulacion de Tarifas.

Otra forma de prestacién de los servicios esen-
ciales es aquella donde el estado, es titular del dere-
cho de explotacién pero gestiona indirectamente el
servicio a través de empresas privadas cuya activi-
dad regula. La gestion privada se ejerce bajo titulo
de concesion, reglamentada legal y contractualmente
con la finalidad que el estado detente amplios pode-
res discrecionales.

Al respecto, es conveniente aclarar que la facul-
tad de control debe recaer exclusivamente sobre
dreas vinculadas directamente con la prestacion del
servicio, sino se vulneraria el principio bédsico de
libertad de empresa reconocido constitucionalmen-
te, es decir, la gestién comercial debe ser entregada
por completo al concesionario.

Los poderes de control se dirigen a: regular tari-
fas y controlar el beneficio del concesionario; fijar
condiciones y estdndares técnicos para cada tipo de
servicio garantizando Ia seguridad y uniformidad;
controlar los bienes afectos al servicio; controlar la
adecuacidn y eficiencia de equipos o plantas de pro-
duccién; determinar el drea de extensién del servi-

13. Settembrino, «La privatizacién de las empresas...»,
op. cit., pp.514-515. Stiglitz, La economia del sector..., op.
cit, p. 212-216.

14. Liliana Lépez Laurente, La actividad empresarial del
Estado y su rol interventor (Tesis para optar el grado de ba-
chiller en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, Lima, 1989) p. 45 y 47.



cio; controlar la identidad y titularidad de la empre-
sa encargada del servicio; entrs otros aspectos.!’

Respecto de las tarifas, aspecto ceniral de 1a re-
gulacion administrativa de 1os servicios esenciales,
debe expresarse que se denomina tarifa a la
contraprestacion que €l usuario paga por ¢l servi-
cio, es decir, no se trata ni de una tasa ni de un
impuesto, sino de un precio pitblice fijado adminis-
trativamente.’®* También cabe diferenciar entre ¢l
precio privado y piibiico, ya que el primero se fija
segun las reglas del mercado, siguiendo criterios de
conveniencia econémica y con el fin de obtener una
ganancia, €} segundo tiene como trasfondo la satis-
faccion de una necesidad colectiva y no el afin de
lucro, por ello €l ingreso global que reditia es igual
al costo total de la produccion del servicio que es
distribuido entre cada usuario con criterios socia-
les, por medio de tarifas miltiples o precios discri-
minados.!’

Ademds, sobre los problemas que ha enfrentado
¢l estado para regular dichos servicios, Gaspar Arifio
sostiene:

«Las sucesivas criticas hacia los mecanismos de
regulacion (the revolving door, el entendimiento que
a veces se produce entre reguladores y regulados, el
apriorismo del que se parte en muchas de sus afir-
maciones, la dictadura que de hecho ejercen, tanto
unos Como otros, sobre el usuario, etc.) han hecho
perder la confianza en el sistema de regulacién cli-
sico y han llevado a las empresas -y al regulador- a
intentar ‘reconstruir’ en la medida de lo posible el
mercado, al mismo tiempo que al establecimiento
de un sistema de incentivos a la eficiencia empresa-
rial basado en la fijacién de unos estdndares o pre-
cios de referencia contra los que el empresario debe
luchar. La principal -y esencial- caracteristica de
este cambio, iniciado a comienzos de los ochenta,
es la apertura a la competencia siempre que ello sea
posible.»!8

En tal sentido, es necesario indicar que la liber-
tad de empresa que existe para la explotacidn de los
servicios esenciales via concesién queda limitada
en dos de sus aspectos, esto es, en cuanto a la liber-

15. Arifio, Economia y estado..., op.cit, p. 355.

16. Ibid. pp. 333-334.

17. Consuelo Martinez, Los precios publicos {Madrid,
Editorial Civitas S.A., 1993), pp.21-22.

18. Arifio, Economia y estado..., op.cit,, p. 339-340.
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tad de acceso al mercado (por la formalidad del pro-
ceso de concesion del derecho de explotacion) y en
cuanto a la libertad de cesacion en el ejercicio (por
la temporalidad caracteristica de la concesién que
se encuentra determinada por un plazo fijo), que-
dando asi como tnico aspecto de libre desenvolvi-
miento el de la administracidén de la empresa, tal
como se ha mencionado al principio. En todo caso,
se ha planteado que la temporalidad de las conce-
siones de servicios esenciales es muy conveniente
desde el punto de vista del mercado, ya que no pue-
de haber competencia en la prestacién, al menos cada
cierto tiempo puede haber competencia para la
prestacién, es decir en el proceso de convocatoria
para el otorgamiento de una nueva concesioén.*?

Finalmente, es conveniente expresar que la aper-
tura a competencia de aquellos aspectos del servi-
cio donde no existe un monopolio natural (por ejem-
plo la generacién y transmision de energia eléctrica
o el servicio de larga distancia en las telecomunica-
ciones) Es un sintoma del interés por devolver al
mercado dichas actividades creando un campo ma-
yor para la libertad de empresa v para una mejor
satisfaccion del usuario.

C) Prestacién Privada (Privatizacion)

Sobre esta forma de prestacién de los servicios
esenciales, resulta conveniente diferenciar previa-
mente las politicas de desregulacién, de privatizacion
y la de introduccién de competencia en la econo-
mia, que se confunden porque muchas veces han

- sido aplicadas conjuntamente por los estados.

En primer lugar, la desregulacidn es la politica
por la que los estados eliminan o reducen conside-
rablemente su intervencién en el desarrollo de las
actividades productivas, es decir que desregulacién
se entiende como el fenémeno por el que se supri-
men la mayor parte de disposiciones legales exis-
tentes con el objeto de que se incremente el trafico
econémico originado en la iniciativa privada sin la
interferencia estatal.

Por su parte, la privatizacién implica la
trasferencia de propiedad de las empresas 0 activos
del estado, incluyendo el control del gobiemo, a
inversionistas privados; aunque el término privati-
zaci6én también incluye la emisién y venta o distri-

19. Ibid., p. 344 y 354,
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bucién directa de acciones al piblico en general (por
ejemplo la entrega de participaciones a trabajado-
res y usuarios de las empresas British Telecom vy
British Gas en [iglaterra), asi como la centratacion
de la gestion de actividades estatales por entidades
privadas (por ejemplo, la administracion de crce-
Ies en Estados Unidos o la operacion de aduanas en
Indonesia). El origen

vidad. Igualmente, la contraprestacién que recibe
la erapresa prestataria puede estar sujeta a control
tarifario, si asf lo exige el interés piblico, aunque
también puede tratarse de precios regidos por el li-
bre mercado. En tai sentido, uno de los principios
de la privatizacidn es plantear mecanismos que evi-
ten el simple paso de un monopolio estatal a uno

privado, por lo cual se

de ia privatizacion se
encuentra en la reco-
nocida ineficiencia del
estado como entidad
prestadora de servicios
piblicos y la necesidad
de que los mismos
continfien siendo pres-
tados de forma mante-
nida.?®

+ »
Respecto de la estatal”.

“Por ello, en la empresa estatal
debe primar la eficiencia y no la
rentabilidad, es decir, el cumpli-
miento efectivo de los fines que

justificaran la

plantea la necesidad
de crear incentivos
para facilitar el acce-
so al mercado e
incrementar la compe-
tencia potencial.
Finalmente, se
puede afirmar que la
privatizacion tiene un
doble objetivo: alcan-
zar un cierto grado de

intervencion

desregulacion se debe

indicar que la introduccién de un esquema de com-
petencia no requiere que se eliminen o supriman las
normas existentes sino que se modifique o que se
creen nuevas disposiciones legales, situacion diver-
sa a la desregulacion tal como se ha definido ante-
ricrmente; por esta raz6n, normalmente se utiliza el
término «liberalizacién» para identificar la intro-
duccidn de normas sobre competencia. Frente a la
privatizacién, un esquema de libre competencia
puede funcionar con €xito sin que se privaticen las
empresas estatales, pero siempre y cuando se esta-
blezca una total separacién entre los reguladores y
operadoses de 1as mismas, se de un trato igualitario
a la iniciativa privada como piblica y se garantice
la transparencia de las relaciones financieras entre
las empresas estatales y los poderes piiblicos.

Una de las caracteristicas esenciales de esta for-
ma de prestacién es que la titularidad de la explota-
cién recae en manos privadas y normalmente existe
un esquema de libre competencia dentro de la acti-

20. R.S. Khemani y D.M. Shapiro, Glosaric de términos
relativos a la economia de las organizaciones industriales y a
las leyes sobre competencia (Banco Mundial-OECD, 1996),
p- 50. Setembrino, «La privatizacién de las empresas...», op.
cit,, p. 516-517. Tribunal de Defensa de la Competencia (Es-
pafa), «Remedios politicos que pueden favorecer ia libre com-
petencia en ios servicios y atajar el daho causado por los

monopolios» (Barcelona, CEGE Creaciones Gréficas S.A.;-

1993), p. 16-22 y 31-32.
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eficiencia y disminuir
el tamafio del estado y el gasto pablico, liberando
recursos humanos y materiales para otros fines.?!

3.3 Perspectiva del Usuario

Ast como los servicios esenciales pueden ser pres-
tados en formas diferentes y bajos titulos de explo-
tacién distintos, la otra cara de la moneda estd cons-
tituida por el efecto de prestacion sobre ¢l usuario,
ya que éste se encuentra en estado necesidad frente
al suministro, 1o que provoca que mas alld de tener
el derecho a recibirlo, en muchos casos, deba estar
agradecido de haber podido acceder a el.?

21. Se debe anotar, sin embargo, que no todas las opinio-
nes se encuentran de acuerdo con la aplicacién de las politi-
cas de privatizacidn, ya que algunos la consideran un sistema
¢ ideologia extranjeros no acordes con la realidad de todos
los paises, en tal sentido ver, por ejemplo, José Soriano,
Desregulacién, privatizacién y derecho administrativo(
Bolonia, Studia Albornotiana, 1993), p. 4-18.

22. Como ejemplo pueden tomarse los servicios telefoni-
cos, al respecto, antes de la privatizacién de la Compaiifa
Peruana de Teléfonos, en el Peri sélo existian 2,94 lineas
por cada 100 habitantes, el tiempo promedio de espera para
la instalacién de un teléfono era de 118 meses y sélo liegaban
a completarse entre el 35-40% de los intentos de llamada;
datos tomados de Semana Econdémica, afio 13, N® 561, 23 de
febrero (Lima, Apoyo Comunicaciones S.A., 1997), p. 16. En
el mismo sentido, pueden citarse como casos anecddticos,
que demuestran lo dramdtico de la situacién, las quejas pu-
blicadas en un periédico de la ciudad de México que habia



En tal sentido la vida en sociedad ha ido
incrementando paunlatinamente las necesidades de
los individuos, la satisfaccién de las mismas asumi-
da en primer momento por cada persona fue convir-
tiéndose en la responsabilidad estatal de asegurar
un nivel de vida razonable como parte de su finali-
dad de bienestar social. Si se toma en cuenta que €l
habitante de las grandes ciudades no puede elegir
con libertad sino que necesariamente debe apoyar
su existencia en una vivienda, en el suministro eléc-
trico, en et uso de agua potable, en el transporte
piblico, muy probablemente también en los servi-
cios de telefonia, s¢ puede apreciar que en la mayo-
ria de casos el hombre se encuentra «capturado por
los servicios», y si bien desde el punto de vista juri-
dico abstracto presta su consentimiento para reci-
bir el servicio, ¢n el plano praciico no elige libre-
mente ya que la no utilizacion del mismo supondria
la renuncia a los beneficios indispensables que re-
porta,?

Por otro lado, por €l principio de igualdad en el
acceso al servicio, toda persona tiene derecho al
suministro cempliendo los requisitos minimos (por
ejemplo, el pago del vaior y la instalacién del
medidor de luz eléctrica), sin embargo tal derecho
es exigible cuando el servicio s¢ encuentra estable-
cido, de no ser asi, ¢l principio antes citado se
relativiza y sélo existe una expectativa razonable
de recibirlo (asi sucede cuando las redes de distri-
bucidn de energia atin no han sido instaladas en pue-
blos j6venes recientemente surgidos dentro del peri-
metro urbano).

Finalmente, si bien es usual la existencia de una
legislacion especial para regular diversos aspectos
de la prestacion del servicio, entre los que se en-
cuentran los vinculados con el usuario, en este tipo
de mercados 1a asimetria de informacion entre aquel
y la empresa que presta el servicio es muy grande.

creado una subseccion de «teléfonos descorapuestos», alli apa-
recieron con fecha 4 de octubre de 1989 los siguientes men-
sajes: «Pagado, reportado, suplicado, que mds podemos ha-
cer? 26 dias.», el otro méds conmevedor atn, «Totaimente
muerto, la necesidad del servicio es importantisima. Suscriptor
muy anciano. Urge. Gracias. Zona Cuauhtémoc.». Citados en
G. Martinez y G. Farber, Desregulacidn econémica (1989-
1993) (México, Fondc de Cultura Econdmica, 1994), p. 200-
201.

23. Arifio, Economia y estada..., op.cit pp.263. Martinez,
Los precios..., op.cit. p. 57-58. La expresién entrecomiflada
¢s del primer autor.
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Al respecto, se debe indicar que el comportamiento
de los usuarios de los servicios esenciales deben ser
analizado segin el criterio del «consumidor prome-
dio», segin el cual no estdn obligados a conocer la
informacion técnica que rodea el suministro o que
se aplica para determinar las tarifas; por otro lado,
aunque tal asimetria ha tratado de reducirse a tra-
vés de una detallada regulacion legal, los resulta-
dos han sido infructuosos debido a que la misma
sigue resultando muy especializada para el comdn
de las personas.

3.4. Vision Critica

Tomandc en cuenta las diversas caracteristicas

- de los servicios esenciales resefiadas anteriormente,

puede concluirse que desde el punto de vista juridi-
co no existe una razén objetiva, fuera de la decisién
politica, que explique el monopolio estatal; desde el
punto de vista econémico, la actividad empresarial
del Estado ha sido ampliamente criticada por su
ineficiencia; y, desde el punto de vista de la politica
econdmica preponderante, tales servicios han sido
abiertos a un esquema de libre competencia debili-
tindose asi su cardcter de servicio exclusivamente
estatal. También ha podido apreciarse lo sensible
que resulta para el usuario del servicio un suminis-
tro continuo y efectivo, por 1a minima capacidad de
defensa que tiene frente a conductas abusivas de
parte de la empresa, ya que en condiciones norma-
les de mercado no existe un sustituto adecuado de
los servicios esenciales ni se ha podido reducir la
asimetria de informacién a través del marco norma-
tivo.

En tal sentido, resulta conveniente que toda re-
gulacion de los servicios tenga como punto de refe-
rencia la satisfaccion del usuario (calidad y conti-
nuidad a precios razonables) definiéndose de acuerdo
a ella la forma de prestacion y el titulo bajo el que
se explota la actividad. Igualmente, es necesaria una
variacién de la terminologia empleada para hacer
referencia al tipo de servicios que desde una pers-
pectiva econémica se denomina semipiiblicos. En
la actvalidad, la indebida utilizacién del término ser-
vicio piblico (desde que se le definia como toda fun-
ci6n estatal, pasando por la nacionalizacitn de las
empresas privadas y luego por la monopolizacion
de las actividades), asi como las connotaciones de
ineficiencia que lo rodean, indican la conveniencia
de establecer una denominacién mds acorde con la
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finalidad propia de dichos servicios, que es Ia satis-
faccién adecuada de una nrecesidad indispensable
para ¢l usuario. Por ello, la denominacién que pro-
ponemos es la que se ha utilizado en el presente
trabajo, es decir, la de servicio esencial.?*

Esta variacién no solo supondria un cambio dz
t#rminos sino una nueva concepiualizacién juridi-
ca, que no identifique la prestacion del servicio con
la actividad estatal sino con la satisfaccién de una
necesidad imperiosa del individuo; que preduzca una
regulacién legal que garantice los derechos del usua-
rio y no solo &l conirol del estado (puesto que esta
facuitad puede desbocarse hacia otros aspectos como
va ha sucedido antes con los denominados sectores
estratégicos); y, finalmente, que promueva, en la
medida de 1o posible, la apertura de dichas activi-
dades a un esquema de libre competencia, donde
prime el principio de soberania del consumidor y
sea el usuario del servicio quien defina las reglas.

Por Gltimo, coincidimos con la opinién de Arifio
en ¢l sentido de que el concepto de servicio piblico
debe restringirse & su minima expresién para que
mantenga una existencia coherente y contintle sien-
do Gtil en el campo del derecho; es decir, debe limi-
tarse a la prestacién de un servicio con cardcter
monopdlico cuya titularidad este reservada al esta-
do mediante una disposicién constitucional.?> Por
€sta razon, creemos que debe responderse positiva-
mente a la interrogante que dio inicio al presente
articulo, en el sentido de que si se mantiene una po-
sicién consecuente con la actual corriente de pensa-
miento y las politicas de competencia son
implementadas con mayor intensidad, los servicios
pliblicos, tal como los acabamos de definir, serdn
cada vez méas escasos.

IV. Los Servicios PUBLICOS
EN EL PERT

La presente seccion tiene por finalidad analizar
¢l tratamiento legal que han recibido los servicios
esenciales en el sistema legal peruano, aplicando

24. Al respecto, debe indicarse que tanto la legislacién
como la doctrina referida a este tema presentan variadas de-
nominaciones tales como servicios ptblicos bésicos, servi-
cios de necesidad o utilidad piblica y servicios de interés
nacional, sin embargo, nosotros hemos preferido un término
que indique el cardcter imprescindible del servicio.

25. Ariho, Economia y estado..., op.cit, p.305.

212  Derecho y Sociedad

los conceptos que han sido planteados en las sec-
ciones anteriores y sobre todo las propuestas que se
han presentado. Para tal efecto, se pasaré revista a
las principales normas que se ocupan del tema, re-
sefiando sus aspectos estructurales y operativos.

Al respecto, resulta conveniente expresar que en
1965 solo existian 20 empresas estatales, sin em-
bargo, para 1990, el nimero habia crecido a 226,
incluyéndose entre ellas a las que prestaban servi-
cios esenciales con cardcter de monopolio (Sedapal,
Electroper, Compafia Peruana de Teléfonos,
Enatru, etc.); al afio siguiente, las pérdidas conjun-
tas de todas estas empresas ascendieron a US $ 400
millones. Ante tal circunstancia, ¢l Estado peruano
decidi6é implementar un sistema de privatizacion de
las principales empresas publicas, limitando su ac-
tividad a sus funciones inherentes, tales como la
seguridad, educacidn, salud y justicia.?® Esta situa-
cién es el antecedente de 1a mayoria de normas que
se analizardn a continuacion.

4.1. La Constitucion y otras
Normas Legales

La Constitucién Politica vigente establece que
el principio rector de la economfia es la libre inicia-
tiva privada, restringiéndose la actividad del esta-
do, principalmente, a las dreas de promocion del
empleo, salud, seguridad, servicios pablicos e in-
fraestructura. Sin embargo, no se establece la liber-
tad del estado para participar en la actividad econd-
mica sino que, por el contrario, se dispone que sélo
autorizado por ley expresa podrd realizar actividad
empresarial de manera subsidiaria a la iniciativa
privada y Ginicamente por razén de alto interés pi-
blico de manifiesta conveniencia nacional.

26. J. Rey y A. Rey, «Privatizacion de empresas estata-
les», En: B. Boza (editora), Invirtiendo en el Perd (Lima,
Apoyo S.A., 1994), p. 109-111. E! propio estado reconocio6 la
ineficiencia con que se habian administrado las empresas

“phblicas, en tal sentido, el segundo considerando de la Ley

de Promocién de la Inversién Privada en conjunto, resultados
econdmicos o financieros satisfactorios, lo que, de un lado,
habia impedido la generacién de los recursos destinados a
mejorar sus sistemas productivos y administrativos, reflejin-
dose ellos en los inadecuados precios con que ofrecia sus bie-
nes y servicios a la poblacién y, de otro lado, habia contribui-

~do a la generacidn del déficit fiscal, con el consiguiente im-

pacto inflacionario.



La Constitucién fue coherente con el sistema que
venia desarrollindose desde 1991, en el sentido de
que mantenfa vigente el principio establecido por 1a
Ley Marco para el Crecimiento de 1a Inversién Pri-
vada, donde se dispuso que los precios de bienes v
servicios se regian por la oferta y demanda, con la
finica excepcion de los precios de los servicios pi-
blicos que podian ser fijados administrativamente.”
Por otro lado, esta norma deregd teda reserva a fa-
vor del estado para realizar actividades econdmicas
o explotar recursos y establecié que el estado ase-
guraba la presiacién de servicios piblicos basicos,
promoviendo la participacion del sector privado, a
fin de mejorar la calidad de los servicios.

De acuerdo a los dispositivos citados se deduce
que el marco legal dirige la actividad del estado pri-
mordialmente hacia el cumplimiento de sus fines
inherentes (seguridad, salud, educacién, etc.), res-
tringiendo su actividad empresarial a un plano sub-
sidiario frente a la iniciativa privada, solo en casos
excepcionales y siempre en condicidn de igualdad;
sin embargo, a la vez, lo obliga a asegurar la pres-
tacién de «servicios pablicos bésicos» de preferen-
cia por el sector privado (en el entendimiento de
que €llo mejorara la calidad de [os mismos(. En tal
sentido, se ha establecido que loa Gnicos precios que
pueden ser fijados administrativamente son los de
servicios pablicos, como una forma de regulacién
de la actividad privada, lo que indica que los actos
del estado relacionados con los servicios piblicos
deben ser inicamente de tipo regulatorio.

Por otro lado, se debe indicar que el sistema nor-
mativo vigente reconoce €l cardcter imprescindible
de los servicios esenciales, regulando su necesaria
continuidad en diversos aspectos. Por ejemplo, res-
pecto del pago de la tarifa, la Ley de Proteccin al
Consumidor establece que las empresas que pres-
tan servicios pablicos no podrédn condicionar la aten-
cidn de los reclamos formulados por los usuarios al
pago previo del monto facturado por el servicio.8

27. El articulo 4 del Decreto Legislativo 757 establecid
io siguiente: «La libre competencia implica que los precios
en la economia resultan de la oferta y 1a demanda, de acuerdo
con lo dispuesto en la Constitucién v las Leyes, Los finicos
precios que pueden fijarse administrativamente son las tari-
fas de los servicios piblicos, conforme a lo que se disponga
expresamente por Ley del Congreso de la Repiblica».

28. Dicha norma es el Decreto Legislativo No. 716, y la
disposicidn citada se sustentaba en la practica habitual que
se habia impuesto en las empresas de exigir el pago previo
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Igualmente, 1a Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo®® dispone que si las huelgas afectan servicios
piblicos esenciales, los trabajadores en conflicto
deben garantizar la permanencia del personal indis-
pensable para impedir la interrupcion total y asegu-
rar la continuidad de las actividades. Por otro lado,
las normas que regulan la concesion de la explota-
cién de obras de servicios piiblicos a empresas pri-
vadas también reconocen no sélo la necesaria con-
tinuidad y regularidad del servicio®’, sino también
e} cardcter de igualdad del mismo.3!

Sin embargo, las normas mencionadas po han
llegado a establecer un régimen legal coherente so-
bre los servicios esenciales, porque ninguna contie-
ne una definicién legal de los mismos, ni siquiera
basada en sus caracteres distintivos; ademds, tam-
poco existe en la actualidad una clara enumeracion
de aquellos servicios que deben ser consideradcs
como tales. Esta situacién crea un problema res-
pecto de las actividades donde puede existir regula-
ci6én administrativa, en aplicacion del principio es-
tablecido por el Decreto Legislativo 757, ya que no
se puede decidir cuales son los servicios esenciales
ni desde un nivel conceptual ni de forma cuantitati-
va, lo cual no solc demuestra la falta de orden del
sisterna sino que produce inseguridad juridica so-
bre los sectores sujetos a regulacion y, de estar in-
cluido entre ellos, sobre los criterios de regulacién
que se adoptan para cada servicio esencial.

Como muestra de lo antes expresado, debe ci-
tarse, en primer lugar, la Ley sobre Normas para la
Promocién de las Inversiones Privadas en la Infra-
estructura de Servicios Piiblicos,*? la cual estable-
ci6 que, para los efectos de esta ley el concepto de

del recibo para realizar cualquier reclamo, con el riesgo de
corte del suministro.

29. Decreto Ley 25593.

30. En tal sentido, ¢! articulo 31-b del Decreto Legislati-
vo No. 758 establece que la prestacidn del servicio se hara en
forma continua faciitando la absoluta normalidad, eliminan-
do las causas de molestias ¢ riesgos excesivos y garantizando
la prestacion ininterrumpida. El articulo 41, incs. e y f del
Decreto Supremo 189-92-PCM y el articulo 37 del Decreto
Supremo 059-96-PCM, estabiecen la obligacién del conce-
sionario en los mismos términos.

31. Por ejemplo, respecto del cobro de tarifas por los ser-
vicios prestados, en las tres normas citadas en la nota ante-
rior se establece que ni el concesionario ni el organismo
concedente podrdn establecer excepciones 0 excenciones a
favor de ningln usuario.

32. Decreto Legislativo 728.
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servicios piblicos comprendia, entre otros, trans-
porte publico, saneamiento, tzlecomunicaciones,
alumbrado plblico, asi como servicios de educa-
cidn, salud y recreacién. En dicha norma es notoria
la confusién enire los conceptos de funciones inhe-
rentes al estado y servicios esenciales, puesto que
los hace equivalentes dentro del conjunto de objeti-
vos estatales.

Dicha confusién se mantuvo en el Reglamento
de las Inversiones Privadas en Obras de Infraes-
tructura y en Servicios Pablicos,** dende se hizo
una enumeracion de los servicios publicos inclui-
dos en ¢l proceso de promoci6n de la inversion, den-
tro de 1a que se incluian los servicios de alumbrado
publico y de saneamiento agua potable, alcantari-
llado y disposicin de excretas) junto con la salud
publica (atencién ambulatoria, hospitalizacién y cui-
dados intensivos) y servicios de desembarque, ma-
nipulacién, conservacion y otros relacionados con
la actividad pesquera; ademds se dejé abierta la po-
sibilidad de inciuir «cualquier otro servicio piblico
prestado pro &l Estado». De elio se deduce que es-
tas normas asumieron la posicidn que define como
servicios piblicos toda aquelia actividad realizada
por ef estado, sea como parie de sus fines inheren-
tes o dentro de la gestidn de servicios esenciales.

Posteriormente, se emitid la Ley de Promoci6n
de la Inversién Privada en Obras Piblicas de Infra-
estructura y de Servicies Piblicos,* estableciendo
un pian maestro de concesiones a la inversién pri-
vada a cargo de la Comision de Promocién de Con-
cesiones Privadas - Promcepri, modificando a su
ver diversos aspectos de las normas relacionadas
con dicho tema, entre ellas, las dos antes citadas,
Sin embargo, esta ley no contenja ninguna modifi-
cacion respecto de los servicios incluidos en el pro-
ceso de promocién y s6lo se limitaba a disponer que
tanto el Decreto Legislativo 758 como el Decreto
Supremo 189-92-PCM eran de aplicacién en cuan-
10 no se opusieran a lo dispuesto por aquella.

Finalmente, en diciembre de 1996, se dictd el
Texto Unice Ordenado de las Normas con Rango
de Ley que Regulan Ia Entrega en Concesi6n al Sec-
tor Privado de las Obras de Infrasstructura y de
Servicios Piblicos,*s el mismo que tampoco recoge

33. Decreto Supremo 189-92-PCM.
34. Decreto Legislativo N® 839.
35. Decreto Supremo N? §59-96-PCM.
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ninguna disposicién que establezca los servicios
piiblicos sujetos al proceso indicado y que podria
dar algunas iuces sobre las actividades que son con-
sideradas servicios piblicos dentro de nuestro sis-
tema legal. Ademds esta norma dispone que es de
aplicacion el Decreto Supremo 189-92-PCM en lo
que no se le oponga, dejando asi de lado al Decreto
Legislativo 758. Con esta Gltima disposicién no ha
quedado claro si la confusa enumeracion de servi-
cios pablicos considerada dentro de los alcances del
Decreto Supremo 189-92-PCM ( que reunia los ser-
vicios de alumbrado pablico y de saneamiento jun-
to con los de salud piblica y de la actividad pes-
quera) se mantiene aun vigente.

Sin embargo, aun dando por supuesto que con
este texto iinico ordenado se ha eliminado la confu-
sién de términos antes mencionada, debe indicarse
que no se ha solucionado €l problema, puesto que
ahora ya ni siquiera existe un referente normativo
general scbre los servicios que pueden ser conside-
rados esenciales dentro de nuestro ordenamiento. En
tal sentido, a continuacion se hard una revision de
las normas especiales que regulan algunos de los
principales servicios esenciales en el Per, para de-
terminar si a nivel sectorial existe mayor coheren-
cia dentro del sistema.

4.2. Servicios Esenciales Regulados
A) Electricidad.

De acuerdo a la Ley de Concesiones Eléctricas,*
el sistema eléctrico nacional tiene las siguientes ca-
racteristicas:

- La oferta de energia se encuentra dividida en
tres actividades, generacién, transmision y distri-
bucidn, requiriéndose normalmente de una conce-
sidn (de cardcter indefinido)®” para realizar cada
actividad; ademds, se ha establecido un esquema de
competencia dentro de las dos primeras activida-
des.

36. Decreto Ley N° 25844.

37. Aunque se debe mencionar que el articulo 44 del De-
creto Supremo 189-92-PCM establecid que el plazo maximo
de concesion para obras y servicios de la actividad eléctrica
era de 50 afics. Por su parte, el articulo 16 del Decreto Supre-
mo 059-96-PCM establece que el plazo méiximo de vigencia
de las concesiones nunca podrd exceder de 60 afios.



- El servicio piblico de electricidad es de utili-
dad publica y estd constituido por el suministro re-
gular de energia cléctrica para uso colectivo hasta
un tope de 1,00C kilowatts.

- La concesicn para prestar el servio piblico de
electricidad es exclusiva para un solo concesiona-
rio dentro de una zona determinada, que no puede
reducirse sin autorizacién previa. Si concurren va-
rias solicitudes para una misma concesién se elegi-
14 la que presente las mejores condiciones técnicas
y econdémicas.

- Los concesionario de distribucién estin obli-
gados a presiar ei servicios dentro de su zona en un
plazo no mayor de 24 meses como minimo, bajo
sancion de caducidad de la concesidn.

- Las tarifas de venta de energia a usuarios del
servicio publico de electricidad estdn sujetas a re-
gulacién de precios, estableciéndose 10s mecanis-
mos para fijacién de precios midximos.

Como se aprecia de la norma citada, sélo el ser-
vicio de distribucion (suministro de electricidad para
uso colectivo) esté calificado como servicio de uti-
lidad pablica y tiene cardcter exclusivo para una
empresa dentro de una zona determinada; las acti-
vidades de generacidn y transmisién han quedado
dentro de un esquema de libre competencia. Indi-
rectamente se reconoce a dicho servicio los caracte-
res de generalidad (debe suministrarse electricidad
a todo aquel que lo solicite en un plazo méximo de
24 meses) y de continuidad (la empresa debe garan-
tizar, por 24 meses como minime, su requerimiento
deenergia y potencia para satisfacer a los usuarios).
La forma de prestacién del servicio es la de conce-
$i6a indefinida con regulacién de tarifas méximas.

B) Saneamiento.

La Ley General de Servicics de Saneamiento®®
establece lo siguiente:

- Los servicios de saneamiento (servicios de agua
potable, alcantariliado sanitario y pluvial y disposi-
cibén sanitaria de excretas) son de necesidad y utili-
dad piblicas, pueden ser explotados dentro de la
jurisdiccién de una o mas municipalidades provin-
ciales por empresas piiblicas, privadas o mixtas, de-
nominadas entidades prestadoras de servicios de sa-
neamiento EPS, requiriéndose una concesién otor-

38. Decreto Ley No. 26338.
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“... dentro del sistema normativo
peruano no existe una regulacion
adecuada de los servicios esencia-
les, ni respecto de la coherencia

interna del sistema...”.

gada por la municipalidad en el caso de las dos ulti-
mas, con un plazo méximo de 60 afios.

- Toda persona domiciliada dentro del ambito de
responsabilidad de una EPS tiene derecho al sumi-
nistro de los servicios dentro de los niveles y condi-
ciones técnicas que se apliquen en el 4rea, debiendo
la EPS garantizar la continuidad y calidad del ser-
vicio.

- Estdn sujetos a regulacién de tarifas los servi-
cios de agua potable y alcantarillado, su determina-
cibn se rige por principios de eficiencia econdmica,
viabilidad financiera, equidad social, simplicidad y
transparencia; siendo las tarifas aprobadas de apli-
cacion obligatoria para todos los usuarios sin ex-
cepcion.

Segiin 2 norma antes mencionada, los servicios
de agua potable y alcantarillado sonde necesidad y
utilidad publicas, su prestacién se extiende dentro
de! dmbito de jurisdiccidn de una municipalidad
provincial. Se les reconoce los caracteres de conti-
nuidad y regularidad, también el de igualdad res-
pecto de las tarifas. La forma de prestacién puede
ser directa por €l estado (en caso de ser una EPS
municipal o publica) o bajo titulo de concesién con
regulacién administrativa de tarifas en el caso de
EPS privadas o mixtas.

C) Telecomunicaciones

De acuerdo al Texto Unico Ordenado de la Ley
de Telecomunicaciones y a su Reglamento:*®

- Existen tres tipos de servicios de telecomuni-
caciones: publicos, privados y privados de interés
plblico. Los servicios pablicos estdn a disposicion

39. Decreto Supremo 013-93-TCC y Decreto Supremo
06-94-TCC, respectivamente.
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del pliblico en general a cambio de una contra-
prestacion tarifaria, sin discriminacién alguna y
dentro de las posibilidades de oferta técnica que ofre-
cen los operadores; los servicios portadores (es de-
cir la red de trasmisién de sefiales de telecomunica-
cién, donde existe un monopolio natural); son nece-
sariamente piiblicos. Los servicios privados se es-
tablecen para satisfacer las necesidades de comuni-
cacién de su propietario, normalmente no pueden
ser brindados a terceros. Los servicios privados de
interés piiblico son los de radicdifusién (emisiones
sonoras o por televisién ) y se caracterizan porque
sus emisiones estdn destinadas a ser recibidas di-
rectamente por el piiblico usuario en general.

- Los servicios de telecomunicaciones se prestan
bajo titulo de concesién en un régimen de libre com-
petencia, quedando prohibidas las practicas
monopdlicas y restrictivas de la competencia. Que-
dan exceptuados de dicho régimen los servicios de
telefonia fija local y de servicios de portadores de
larga distancia nacional € internacional que hansido
incluidos dentro de un régimen de monopolio tem-
poral sujeto a concurrencia limitada hasta 19994

- Toda persona tiene derechc a usar los servicios
de telecomunicaciones. 1.a prestacion se rige por los
principios de equidad (obligacién de extender el ser-
vicio a toda drea de concesién o autorizacion} y de
no discriminacién (las empresas prestadoras, de
acuerdo a la oferta disponible, deben prestar el ser-
vicio a quien cumpla con las condiciones estableci-
das).

- El Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones - OSIPTEL se encuentra
encargado de fijar las tarifas de los servicios publi-
cos de telecomunicaciones y establecer las reglas
para su correcta aplicacion, el estado fomenta la
participacion de los usuarios en el establecimiento
de tarifas y en la prestacién y control de los servi-
cios; por su parie, las empresas concesionarias de
dichos servicios se encuentran en libertad para fijar
sus tarifas con el Iimite de los topes establecidos.

Segta los anteriormente explicado, existen ser-

vicios de telecomunicaciones pablicos y privades -

de interés piblico que tienen como caracteristica
principal estar a disposicion del usuario en general;
en ¢l caso de aquellos servicios donde existe un mo-
nopolio natural, se establece que por su naturaleza

40. Creado a través del Decreto Ley 26285,
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siempre son considerados servicios piiblicos. Se¢ les
reconoce las caracteristicas de generalidad ¢ igual-
dad. La prestacién de servicios se realiza bajo titu-
io de concesion pero en un régimen de libre compe-
tencia, salvo enel caso de aquellos mantenidos como
monopolio temporal hasta 1999, en ambos casos
existe regulacién de tarifas para fijar topes maxi-
mos.

D) Tramnsporte Urbano de Pasajeros

Elservicio de transporte urbano de pasajeros tie-
ne las siguientes caracteristicas, segiin las diversas
normas que lo regularon y regulan enla actualidad:

- Se establecié el libre acceso para prestar €l ser-
vicio en las rutas autorizadas por l0s consejos pro-
vinciales sin ninguna restriccién administrativa adi-
cional. Sin embargo, sucesivas normas han ido res-
tringiendo 1a libertad de acceso a las rutas, a través
dcl fortalecimiento del poder discrecional de las
municipalidades para otorgar la autorizacién para
prestar el servicio en una ruta habilitada, hasta lle-
gar al actual Reglamento Nacional del Servicio
Piblico de Transporte Urbano e Interurbano de Pa-
sajeros, donde se establece que el servicio sélo po-
dria ser prestado luego de obtener la concesién o
autorizacién respectiva otorgada por ias municipa-
lidades provinciales.*!

- Se declara que el servicio pablico de transpor-
te urbano de pasajeros es de necesidad y utilidad
putiblica, su prestacién debe ser ininterrumpida y
constituye causal de cancelacién de la concesion
dejar de prestar el servicio por mas de tres dias ca-
lendarios consecutivos. Las disposiciones legales ga-
rantizan la seguridad y calidad del servicio en favor
de los usuarios.

- El establecimiento de los precios por el servi-
cio de transporte publico se rige por la libre compe-
tencia en todo el pais, aunque se ha dispuesto que
las municipalidades provinciales otorguen la buena

41.La norma que estableci$ el régimen de libre compe-
tencia sobre tarifas y el libre acceso a las rutas fue el Decreto
Legislativo 651, cuya vigencia fue posteriormente ratificada
por el Decreto Ley 25457, Las normas que paulatinamente
han restringido la libertad de acceso a rutas son el Decreto
Supremo 13-94-MTC, la Resolucién Suprema 36-94-MTC y
el Decreto Supremo 12-95-MTC, siendo esta iltima el regla-
mento citado. Es conveniente indicar que la idea planteada
me fue transmitida directamente por el sefior Javier Mori.



pro para prestar el servicio a las empresas que pre-
senten la propuesta con la tarifa mas baja para la
ruta licitada.*

De la informacion resefiada se desprende que €l
transporte pablice de pasajeros es de necesidad v
utilidad pablica. Se le recenoce los caracteres de

continuidad y regularidad. Para 14 prestacién del’

servicio se requiere de concesion o autorizacién mu-
nicipal a pesar que se ha declarado que existe liber-
tad de acceso a Ias rutas habilitadas; en cuanto al
tégimen de precios, se rige por la libre competen-
cia.

4.3. Falta de Coherencia
en el Marco Normative.

Como se aprecia de las normas de mayor jerar-
quia analizadas, no existe una definicién sobre los
servicios esenciales, asi como tampoco se ha esta-
blecido una enumeracion de los servicios que en li-
neas generales, tienen tal cardcter; por el contrario,
se ha llegado a confundir el concepto de funciones
inherentes del estado con el de tales servicios. Aun-
que se debe resaltar que dichas normas reconocern
que la prestacion de servicios debe cumplir con cier-
tos requisitos especificos como la continuidad, re-
gularidad e igualdad.

A nivel sectorial tampoco se utiliza una sola ter-
minologia que identifique a los servicios esenciales,
aunque en todos los casos se reconocen los caracte-
res distintivos de su prestacion (igualdad, generali-
dad, continuidad y regularidad). Al respecto, es con-
veniente anotar que desde un punto de vista organi-
co la Ley de telecomunicaciones es la mds lograda,
sobre todo por la identificacion de cada tipo de ser-
vicio segtn la relacidn que tiene con el usuario final
del mismo. Sin embargo, dicha norma provoca una
mayor confusion dentro del conjunto normativo exis-
tente, debido a la clasificacion entre servicios pii-
blicos, privados y privados de interés piblico, que
no tiene ringtn referente dentro del sistema.

En los casos donde normalmente existe un mo-
nopolio natural se ha optado por utilizar el sistema
de concesién y tarifas reguladas, tal es el caso de la
distribucién de energia eléctrica o de la red de dis-
tribucién de agua potable. Por su parte, se ha esta-
blecido un régimen de libre competencia para aque-

42. Establecido por el primer articulo del Decreto Ley
26719.
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llos aspectos relacionados con los servicios esen-
ciales donde no existe monopolio natural, aunque
en ciertos casos especificos, como €l de los servi-
cios portadores de telecomunicaciones de larga dis-
tancia, se ha optado por mantener un régimen de
prestacién exclusiva de cardcter temporal.

En la mayoria de casos donde existe regulacion
administrativa de tarifas se fijan topes maximos que
pueden ser reducidos por las empresas, mantenién-
dose asi la posibilidad de competencia de precios.
Caso aparte es el del transporte publico urbano, que
se encuentra en un régimen de tarifas libres, lo cual
no guarda mucha relacién con las caracteristicas,
propias de los servicios esenciales, reconocidas al
transporte urbano (continuidad y regularidad) y con
la naturaleza del contrato de servicio.*?

Finalmente, si bien a través de la regulacion le-
gal de las actividades de la empresa prestataria se
ha tratado de reducir ia asimetria de informacién
que normalmente afecta a la prestacidn de servicios
esenciales, ello no ha resultado ficil y cominmente
no se ha logrado en aspectos tan técnicos como la
fijacién de tarifas.** En tal sentido, la creacién de
organismos supervisores en los tres sectores donde
existe regulacidn de tarifas (OSIPTEL, SUNASS,
OSINERG), constituye un paso muy importante
para la defensa y mayor informacion del usuario.
Al respecto, seria adecuado que en los demds servi-
cios esenciales se siga el criterio adoptado por la
Ley de telecomunicaciones, en cuanto a promover
la participacion de los usuarios en la fijacion de ta-
rifas v el control de la calidad del servicio.*

43. Al respecto, el contrato, en el caso del transporte ur-
bano de pasajeros, no permite tratativas sino que es de acep-
tacién instantdnea, puesto que normalmente el usuario no
puede negociar las condiciones sino que debe aceptar el ser-
vicio como se le ofrece. De esta forma, no se logra la satisfac-
cién del usuario ni se beneficia al transportista, puesto que si
bien puede fijar libremente sus tarifas pierde otros benefi-
cios mds importantes para él, como subsidios en la adquisi-
cién de repuestos o accesorios para sus vehiculos, situacién
que no reconocen las normas de competencia.

44. Sobre este aspecto puede hacerse una simple compro-
bacién revisando, en cualquiera de las normas citadas, la sec-
cion o anexo correspondiente a las férmulas y mecanismos
para la fijacién de las tarifas méaximas.

45. En lo que se refiere a este punto, podria tenerse como
referente el quinto considerando del Decreto Legislativo 839,
donde se expresa que sin perjuicio de respetarse criterios de
rentabilidad para el inversionista privado, bajo los mecanis-
mos de concesidn deben ofrecerse soluciones integrales a los
usuarios de servicios piblicos.
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De acuerdo a todo lo antes referido se puede afir-
mar que dentre del sistema normative peruano no
existe una regulacion adecuada de los servicios esern-
ciales, ni respecio de 1a coherencia interna del siste-
ma, ni sobre los criterios de regulacién adopiados.
En tal sentido, si bien algunas normas sectoriales
dan un tratamiento adecuado a la satisfaccién del
usuario y prevén su intervencion activa en la regu-
lacion de la actividad, aun respecto de la fijacién de
tarifas, esta situacidn 1o es la regla. Igualmente las
virtudes de caracterizacion y clasificacién que pue-
den tener cada norma por separado se encuentran
demasiado dispersas, provocando que, en conjunto,
las normas no guarden relacién interna en los as-
pectos conceptuales de esta institucion juridica.

Sin embargo, se debe resaltar el hecho que cada
vez son més las tareas relacionadas con los servi-
cios esenciales abiertas a la competencia y, en los

casos donde se constata la existencia de monopo-
lios naturales dentro de 1a actividad, se prefiere la
modalidad de concesién con regulacion estatal.
Ademds, algunas normas tienen la virtud de buscar
lo que se ha definido como competencia para la pres-

- tacién, disponiendo que se considere 12 mejor pro-

puesta (en ¢l aspecto técnico y econdmico) si varias
concurren para una misma concesion, tal como ha
quedado establecido para la distribucién de energia
eléctrica y para el transporte urbano. De ello se de-
duce que dentro de nuestro sistema legal, los servi-
cios piiblicos, como prestaciones realizadas por el
estado con cardcter de exclusividad y en virtud a
una reserva constitucional ensu favor, van quedan-
do reducidos a una minima expresion, de acuerdo
al principio general recogido en la Constitucién vi-

gente.
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