LA DESCENTRALIZACION DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA HACIA ESFERAS PRIVADAS:
ELCASODELCOESENELSECTORELECTRICIDAD

¢PUEDEN RESOLVERSE SUS CONFLICTOS
MEDIANTE ARBITRAJE?

La funcion administrativa no es privativa de los
poderes del Estado, también puede ser descentrali-
zada a través de una delegacion del poder estatal,
para que sean los propios particulares quienes la
realicen, con el objeto de colaborar con la consecu-
cion de cometidos de cardcter colectivo.

En el presente articulo, el autor realiza un interesan-
te analisis del caso del COES (Comite de Coopera-
cion Economica del Sistema), que es la reunion de
aquellos generadoresy titulares de sistemas de trans-
mision de un sistema interconectado, mediante el
desarrollo de una serie de actividades concretas
dirigidas a aprovechar eficientemente los recursos
energéticos existentes, asegurando a todos los pe-
ruanos el abastecimiento de energia eléctrica al
menor costo marginal posible.

Por ultimo nos explica por qué las decisiones del
COES no pueden ser arbitradas, resaltando tres
razones fundamentales: el rango de la norma que asi
lo impuso; porque al no existir libre disposicién no
pueden ser arbitradas segin la Ley General de Arbi-
traje; y, porque el arbitraje no puede serimpuesto a
los particulares.

Fernando Caceres Freyre'

“...cada perspectiva presente fue alguna vez futuroy
sera después pasado. Nada permanece inmutable,
todo cambia, todo se proyecta, se construye y se
destruye: el derecho es un proceso de transformacion
constante de perspectivas... Ni el derecho ni la justi-
cia ni ninguno de los productos culturales puede
alcanzarun atributo que sélo le corresponde a Dios en
toda su grandeza: la eternidad”.

Fernando de Trazegnies Granda**

INTRODUCCION

La expresion “division de poderes”, habitualmente
utilizada, nos ha conducido al equivoco de creer que
es el poder del Estado el que se divide. Ello no es asi,
pues tal como lo declara el articulo 43 de nuestra
Constitucion es el gobierno el que se organiza segun
el principio de la separacion de poderes: el poder que
ostenta el Estado es uno solo, éste emana del pueblo
y ha sido delegado por nosotros -como un todo- a
quienes nos gobiernan, para que éstos de forma
organizada realicen las funciones del poder necesa-
rias para conseguir los objetivos propios de toda la
comunidad. Asi tenemos, por ejemplo, que el hecho
de considerar que se trata de tres poderes distintos
conferidos al Estado nos ha conducido a la creencia
de que lafuncion de administrar el Estado inicamente
es, y puede ser, desarrollada por el denominado Poder
Ejecutivo.
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En el presente articulo sostengo que el desarrollo de la
funcién administrativa no es privativo ni del Poder
Ejecutivo, dado que también dicha funcién la realizan
los 6rganos dependientes de los Poderes Legislativo y
Judicial, ni de estos tres poderes asi instituidos, sino
que también puede ser descentralizada a través de
una delegacion del poder estatal, para que sean los
propios particulares quienes la realicen: éste es el
caso de los Comités de Operacién Econémica del
Sistema (COES), personas juridicas de derecho pi-
blico conformadas por los titulares de las empresas
de generacion y de sistemas de transmision de los
sistemas interconectados del pais, a quienes la Ley
25844 - Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante
LCE) les ha delegado la funcién de administrar la
operacion del sistema eléctrico para cuya coordina-
cion se hubieren constituido.

Al respecto, argumento que |as entidades que como el
COES desarrollan funcién administrativa, no sélo
deben cefiir su actuacion a las normas que dieron
origen a su creacién, que en el caso del COES vienen
dadas por la LCE y el Decreto Supremo 009-93-EM -
Reglamento de la LCE (el Reglamento), sino que
ademds, en lo que al cumplimiento de funcién
administrativa se refiere, se encuentran adscritas al
Derecho Administrativo, y como tales, sus decisio-
nes constituyen actos o reglamentos administrativos
(dependiendo de su naturaleza), cuyo arreglo a dere-
cho debe ser pasible de ser cuestionado por aquellos
administrados a los que las mismas afecten. Sostener
lo contrario supondria legitimar el ejercicio arbitra-
rio del poder.

En el presente articulo, trato el caso de aquellas
personas que siendo miembros del COES también
son, a su vez, administrados por éste. Al respecto,
manifiesto que las controversias que pudieran
suscitarse, como consecuencia de que algin miem-
bro del COES no se encontrase de acuerdo con las
decisiones de este ente, no podrian ser arbitradas (tal
como lo pretende el propio Reglamento de la LCE),
sino que deberian solucionarse a través de procesos
contencioso - administrativos y de acciones populares
ante el Poder Judicial. Para finalmente terminar soste-
niendo que aun en el caso que se entienda que si seria
posible someter a arbitraje tales controversias, el
arbitraje asi determinado necesariamente tendria que
ser uno de derecho.

. LA SEPARACION DE FUNCIONES DEL PODER

Los hombres somos seres gregarios; necesitamos a las
demas personas para satisfacer nuestras necesidades.
Por ello, nos integramos libremente en una forma
organizativa llamada sociedad, en la que, para convi-
vir pacificamente y conseguir nuestros objetivos (sa-
tisfacer nuestras necesidades), reconocemos un orden
cuya existencia nosotros mismos autorizamos. Este
orden se traduce en la organizacién politica denomi-
nada Estado, como consecuencia de la cual los indi-
viduos nos convertimos en ciudadanos: personas que
en libertad hemos reconocido un poder que, teniendo
como causa -y a la vez que como limite- a la Consti-
tucion que hemos dictado, delegamos de forma inme-
diata a quienes elegimos para que nos gobiernen, y de
forma mediata a quienes éstos ultimos eligen para
conseguir los objetivos de toda la comunidad' .

Los ciudadanos no defegamos distintos poderes, dele-
gamos uno solo: el poder que, mediante un aparato
organizado, quienes nos gobiernan realicen, dentro
del marco previsto en la Constitucién, las funciones
necesarias para satisfacer en sociedad nuestras nece-
sidades. El hecho que mediante la Constitucion -tal
como lo sefala su articulo 43- determinemos que el
orden politico llamado Estado sea organizado "segin
el principio de la separacién de poderes" en Poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, simplemente, respon-
de a que histéricamente se ha demostrado que esta
manera de organizar el gobierno es la mas adecuada
para que el poder no se concentre y no sea ejercido de
manera arbitraria. Naturalmente, ello no supone que se
entienda que existen tres poderes diferentes: el poder es
uno solo y éste, tal como lo hemos plasmado en el
articulo 45 de la Constitucion, "emana del pueblo”.

En efecto, tal como sefiala un sector de la doctrina, “la
Expresién 'division de poderes', de uso habitual, no
corresponde con exactitud al contenido, porque el
poder es Gnico. Propiamente la divisiéon no es tal, sino
mas bien una distribucién de facultades de los 6rga-
nos jerdrquicos del Estado (...). Delallamada 'division
de poderes' no resulta mas que una separaciéon de
funcionesy correlativamente una separacion de orga-
nos y competencias..."”, érganos que (...) lo ejercen
[el poder] por medio de diversas funciones, evitando
la concentracion autoritaria o la “suma del poder
pL’linco”3.

1

“...el orden no es el resultado de una imposicion superior: surge de la propia interaccion de los agentes sociales. Este orden se crea a nivel

de la sociedad civil como una auto-organizacion indispensable para la vida. Es esta auto-organizacion horizontal fa que, en ciertos casos,
crea un Estado que aplique colectivamente la coercién para preservar el orden; no es, pues, el Estado quien crea el derecho sino la sociedad
civil la que crea el derecho y el Estado”. (DE TRAZEGNIES: “La Noche Estrellada de la Historia”. op. cit. s/p)

DROMI: op.cit. p. 115.
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Asitambién lo entiende otro autor, cuando con singu-
lar claridad sefiala que “...en los regimenes constitu-
cionales modernos no hay coincidencia entre la divi-
sién de Poderes y la division de funciones; que en la
legislacion positiva, a cada Poder no corresponde una
sola categoria de actos de naturaleza homogénea y
que, por lo tanto, definir ia funcién por el 6rgano que
fa realiza es igualar con un criterio externo actos que
intrinsecamente se diferencian de un modo radical.
Considerar con el mismo cardcter fa expedicién de un
reglamento, la resolucion de un expediente (...) y el
nombramiento de un funcionario publico, solamente
porque los tres son realizados por el Poder Ejecutivo,
significa prescindir del analisis de la naturaleza juridi-
ca de esas operaciones; equivale a pensar que todas
ellas producen idénticos efectos de derecho, lo cual es
contrario a los datos de la realidad”’.

Ahora bien, en lo que concierne a la actividad de la
Administracion -que resulta de especial refevancia
para los fines de este articulo- cabe sefialar que hasta
el siglo XIX imperé la tesis que la identificaba con
aquéllarealizadapor el Poder Ejecutivo. Sinembargo,
con el transcurso de |os anos esta tesis ha sido amplia-
mente superada. En sustitucion, se generé aquélla que
sostiene que "El Estado seria, ante todo, una persona
juridica, y esta constatacion elemental permite ini-
ciar, justificar y sostener la magna construccién de su
comportamiento ante el Derecho{...) el hecho que se
considere que la personalidad juridica corresponde al
Estado en su integridad y no a cada uno de sus tres
Poderes, hace que éstos pierdan su sustantividad
propiay se conviertan en simples expresiones organi-
cas de aquél. La Administracién Puablica, hasta aqui
identificada con uno de los poderes organicos e
individualizados del Estado, el Poder Ejecutivo, pasa
a ser considerado entonces como una funcién del
Estado-persona”” . En tal sentido, “...ya no se ve en el
Estado un conjunto de Poderes individualizados (...),
sino una persona juridica Gnica que realiza multiples
funciones, unade las cuales seria, precisamente, la de

La Descentralizacién de la Funcion Administrativa hacia Esferas Privadas

administrar....”* . Sobre el particular, téngase presente
que mas alla de que se pueda discutir la personalidad
juridica del Estado, lo dicho resulta Gtil para ubicar la
génesis del concepto de la separacion de funciones.

Sobre la base de lo expresado en los parrafos anterio-
res, estoy en condiciones de sefialar que al margen de
las atribuciones que son esenciales a los poderes
instituidos’, la realidad demuestra que el tipo de
actividades que cada uno de estos poderes realiza no
siempre guarda correspondencia con el nombre que
le ha sido dado al poder al que nos refiramos. Particu-
larmente, como se verd mas adelante, la realidad
demuestra que para alcanzar los fines propios del
Estado —que son los mismos que los de la comunidad-
los 6rganos del Poder Ejecutivo no son los tnicos que
realizan la funcion de administrar el Estado’. Mas
adn, no todas las actividades necesarias para alcanzar
tales objetivos son desarrolladas mediante érganos
que pertenecen formalmente a alguno de los poderes
mencionados. En efecto, existen casos en los que el
Estado delega o, por decirlo de otra manera, descen-
traliza su realizacion a los particulares.

Enrelacion con las funciones del poder, la doctrinano
hasido unanime. Para algunos las funciones del poder
son la legislativa, la judicial y la administrativa (que
algunos llaman ejecutiva), en tanto otros prefieren
separar la funcién administrativa en dos, y anadir
como funcién adicional la funcién gubernativa. En
todo caso, cabe indicar que no es mi intencién anali-
zar en qué consisten cada una de las funciones del
poderg. S6lo basta indicar que, para conseguir los
fines comunitarios el Estado no se divide, mas que de
una manera formal -y salvo en lo que se refiere a las
atribuciones esenciales- en tres compartimentos es-
tancos, sino que separa sus funciones a tal punto que,
algunas de ellas -como es el caso de las funciones
administrativas que desarrollaré a continuacion ter-
minan siendo por delegacion realizadas por particu-
lares.

Madrid, 1997. p. 24.
Ibid.

FRAGA, Gabino: “Derecho Administrativo”. Trigésimo tercera edicién. Porria S.A, México D.F, 1994. p. 53-54.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén: “Curso de Derecho Administrativo”. Volamen 1. Quinta edicion, Civitas,

Debe tenerse presente, que dentro de esta separacion de funciones el objetivo de que el poder no se concentre y se ejerza de manera arbitraria
exige que cada uno de los tres Poderes instituidos le corresponda ejercer con caracter exclusivo y excluyente ciertas atribuciones esenciales,
que yacen plasmadas en la Constitucion.

Asitambién se encuentra recogido en el Proyecto de Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado por Resolucién
Ministerial 198-97-JUS, respecto al cual, Dan6s sefiala lo siguiente: "Comprende [la aplicacion de esta ley] también a los 6rganos auxiliares
de los Poderes Legislativo y Judicial sélo en cuanto realicen actividades materialmente administrativas sujetas al Derecho Piblico en asuntos
de personal, gestion patrimonial y, administracion, entre otros, como los procedimientos administrativos de licitacién, concurso o
adjudicacion directa para la contratacion de obras, o adquisicion de bienes o servicios, o como en el caso del Poder Judicial cuando entrega
constancias, etc...". (DANOS ORDONEZ, Jorge: “Comentarios al Proyecto de la nueva Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos”. En: Themis-Revista de Derecho. Segunda Epoca. Edicién 39. Publicacion Editada por los Alumnos de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perg, Lima, 1999. p. 238)

Para ello, véase DROMI: op.cit. p. 115-133.
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I1. LA DESCENTRALIZACION DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA HACIA LAS ESFERAS PRI-
VADAS

2.1 EN EL PLANO TEORICO

Para comenzar, debo advertir al lector que, tal como
lo sefiala Garcia de Enterria, "la movilidad de la propia
materia administrativa es, sin duda alguna, un obsta-
culo insuperable para intentar perfilar un modo -
material o formal- de administrar'* . Las funciones y
actividades a realizar por la Administracién son algo
puramente contingente e histéricamente variable, que
depende esencialmente de una demanda social, dis-
tinta para cada 6rbita cultural y diferente también en
funcion del contexto socioecondmico en el que se
produce'” 1

Entérminos generales, “la funcién administrativa cons-
tituye el objeto propio del derecho administrativo.
Etimologicamente el vocablo 'administrar significa
'Servira' (...). Asi, la administracion se presenta como
una 'acciéon' encaminada hacia un fin. Cuando la
actividad administrativa tiene en vista el 'bien coman'
y la 'justicia distributiva’, hablamos de 'Administra-
cion Publica' (...) es un conjunto de actividades enca-
minadas hacia (...) la realizacion de los fines de
seguridad, progreso y bienestar de la comunidad, a la
integracion de la actividad individual en vista al
interés general...”"”.

Siendo la finalidad ultima de la organizacion politica
que denominamos Estado conseguir el bien comun, es
decir, satisfacer las necesidades de los ciudadanos
que la conforman, larealidad administrativa se inserta
en esta realidad politica aportando “...un sistema
integrado de funciones y prestaciones pl]b“C&S"B,
que consisten en larealizacion de actividades concre-
tas y practicas dirigidas a satisfacer dichos intereses.
Sin embargo, conviene precisar que, si bien todos
tenemos necesidades relacionadas con la seguridad,
el progreso vy el bienestar, el hecho de vivir en socie-
dad dentro de una organizacion politica supone,
necesariamente, que el ejercicio del poder por parte
de quienes lo ejercen no siempre nos beneficiara a
todos. Ello, naturalmente, no obsta para que hablemos

de interés general pues la actividad administrativa -
por serlo- efectivamente se encuentra encaminada a
satisfacer el bien de todos. Empero, dado que los
intereses de los ciudadanos no siempre convergen en
el mismo sentido, resulta necesario que unos se bene-
ficien en detrimento de otros, a la vez que en otras
ocasiones éstos se beneficien en perjuicio de aqué-
llos. En tal sentido, las decisiones politicas que prece-
den al desarrollo de la funcion administrativa unas
veces serdn tomadas para beneficiar a un grupo deter-
minado de sujetos, en tanto otras seran tomadas para
beneficiar a un grupo indeterminado de sujetos: am-
bos casos, se encuentran igualmente encaminados a
satisfacer el llamado interés pablico o general.

En efecto, Dromi considera que objetivamente la
funcién administrativa es un conjunto de actividades
encaminadas hacia un fin, con prescindencia del
organooagente que lasrealice y que setraduceenuna
ejecucion concreta y practica. Cuando la gestion y el
servicio lo son en funcion del interés colectivo, esta-
remos en presencia de Administracién Pablica. En tal
sentido, agrega este autor, la funcién administrativa
equivale a Administracion Publicau, debiendo en-
tenderse que ésta incluye a: (i) todos los drganos que
forman el aparato trzuicionalmente llamado “Admi-
nistracion Estatal” —6rganos del Poder Ejecutivo- y
6rganos integrantes de los otros poderes del Estado —
Legislaiivo y Judicial-, en cuanto realicen esa activi-
dad sustancial de ejecucion practica y gestion inme-
diata de cometidos estatales; vy, (ii) todos aquellos
organos y entes publicos no estatales, es decir los que
no integran la estructura del Estado -cualesquiera que
sean las denominaciones que les dé el derecho posi-
tivo- que utilizan prerrogativas de poder piblico por
autorizacion o delegacion estatal para la ejecucion ¢
cometidos pUinCOS15.

Si bien coincido sustancialmente con Dromi, debo
hacer una precision sobre el caracter publico de los
entes en cuestion. Inicialmente, la doctrina adminis-
trativa referia, que el hecho de que un ente tuviera
caracter pablico implicaba que éste debia regir sus
relaciones por el Derecho Administrativo, en su cali-
dad de rama del Derecho Publico, en tanto un ente
privado regiria sus relaciones por el derecho comdan.

)

Prueha de ello, son los muchos intentos llevados a cabo para intentar definir en qué consisten las actividades propias de la funcion

administrativa. (GARCIA DE ENTERRIA: op.cit. p. 25)
Ibid.

DROMI. op.cit. p. 124,

" Ibid,

i

1K

Al respecto, conviene que el lector advierta que, si bien para algunos autores -como es el caso de Dromi- el desarrollo de funcion

administrativa supone de suyo estar ante la presencia de la propia Administracién Publica, para otros -como es el caso de Garcia de Enterria,
referido en el punto 1ll- etlo no es asi. A pesar de o cual, ambos sectores coinciden en que el desarrollo de funcién administrativa si supone

_ que tales actos deban regirse por el derecho administrativo.
" Ibid.
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Sinembargo, en paises donde el Derecho Administra-
tivo ha tenido amplio desarrollo se ha llegado a
senalar que, incluso los entes considerados privados
pueden realizar funcién administrativa. Asi lo ha
entendido la jurisprudencia francesa en los arvets
Montpeurt: 1942, Epoux Barbier: 1968, y Epoux
Blanchet: 1974, citados por Garcia de Enterria’

En tal sentido, la afirmaciéon que hace Dromi -que
ademas es coincidente con un amplio sector de la
doctrina- cuando refiere que "para la determinacion
de la calidad publica no estatal del ente se recurrird en
primer término a las normas de su creacién o consti-
tucion y después se investigara en ellas si se le han
conferido potestades o prerrogativas publicas, ope-
randose en estos casos una descentralizacion en favor
de entidades no estatales” ", debe ser reformulada.
Por lo dicho, considero que la utilizacion del término
publico para identificar el derecho al que deben
adscribirse los entes debe ser desechada por confusa.
Antes bien, debe hablarse de entidades que, sean de
propiedad de quien sean, y se denominen como se
denominen, realicen funcion administrativa. Y, en
estos términos, la afirmacion de Dromi atn resultaria
sumamente Util, pues para identificar a los entes que
desarrollan la actividad de administrar el Estado -y
que no pertenecen organicamente a la llamada admi-
nistracion estatal- en efecto debe identificarse a una
ley que delegue en el ente en cuestion la realizacién
de potestades propias del poder Estatal con el objetivo
de que éste realice ciertas actividades encaminadas a
satisfacer un interés publico.

Respecto a este tipo de entes, que son el objeto de
estudio del presente articulo, considero que constitu-
yen casos en los que por diversos motivos -sobre todo
de orden econémico vinculados a la eficiencia de la
gestion- el Estado ha decidido descentralizar el ejerci-
ciodeiafuncién administrativa a ciertas personas con
el objetivo de que éstas colaboren con la consecucion
de cometidos de caracter colectivo, delegdndoseles
prerrogativas de poder estatal para conseguir tales

objetivos. Al respecto, Fraga sefala lo siguiente: “La
descentralizacién por colaboraciéon constituye una
modalidad particular del ejercicio de la funcién admi-
nistrativa (...} se origina cuando el Estado va adqui-
riendo mayor injerencia en la vida privada y cuando,
como consecuencia, se le van presentando problemas
para cuya resolucién se requiere una preparacion
técnica de que carecen los funcionarios politicos y los
empleados administrativos de carrera. Paratal evento,
y ante la imposibilidad de crear en todos los casos
necesarios organismos especializados que recarga-
rian considerablemente la tarea y los presupuestos de
la Administracién, se impone o autoriza a organiza-
ciones privadas su colaboracion, haciéndolas partici-
par en el ejercicio de la funcion administrativa”'’. En
suma, lorelevante eslosiguiente: “...la descentraliza-
cién por colaboracion viene a ser una de las formas
del ejercicio privado de las funciones publicas”w.

Sobre el particular, Garcia de Enterria considera lo
siguiente: "Este fendmeno de delegacion [la llamada
actividad administrativa de los particulares] se produ-
ce también fuera del campo de la concesion de
servicios pablicoszo con los mismos efectos. El dele-
gado (...) actia en el ambito de la delegacion como si
fuera la propia Administracion Publica delegante.
Dentro de este concreto ambito, las relaciones juridi-
cas que se traben entre los particulares y el delegado
serdn, también, administrativas, aunque este Gltimo
seaformalmente un sujeto privado (...). En consecuen-
cia, cuando se dice que para que exista una relacion
juridico-administrativa es necesario que esté presente
en larelacién una Administracién Pablica, habra que
comprender dentro de esta expresion (...) también (...)
a los particulares cuando obraren por dele;iacién )
como meros agentes o mandatarios de ella"

Del mismo modo, Dromi considera que "El ejercicio
de la funcién administrativa por entes no estatales
plantea una vez mas el tema de la colaboracion y
participacion de los administrados en la actividad de
la Administracion. En este caso, se trata de una moda-

" GARCIA DE ENTERRIA: op. cit. p. 369.
" DROMI: op. cit. p. 132.

" FRAGA: op.cit. p. 208.

" bid.

"

"La Administracion Pablica no gestiona por si misma todos los servicios publicos de que es titular. Bajo e} imperio de la ideologia liberal

se impuso el dogma de la incapacidad del Estado para ser empresario y, para satisfacer las exigencias que en ocasiones se le presentan para
la organizacion de servicios gue suponene explotaciones industriales, se acudio6 a la técnica de la concesion, por virtud de la cual la gestion
del servicio se entrega a un empresario privado bajo ciertas condiciones , reteniendo la Administracion la titularidad altima del servicio
concedido y con ellas las potestades de policia necesarias. En ocasiones, sin embargo, la Administracion concedente delega en cl
concesionario el ejercicio de estas potestades de policia sobre los usuarios del servicio. Este ejercicio por el concesionario de las potestades
de policia delegadas se traduce en actos (imposicion de multas, por ejemplo, al usuario que infringe los reglamentos del servicio), cuya virtud
y eficacia es la misma que si hubieran sido dictadas por la Administracion delegante. Se trata, pues, de verdaderos actos administrartivos,
en la medida en que el concesionario actda en lugar de la Administracion Pablica como delegado suyo". (GARCIA DE ENTERRIA: op. cil.

p. 40)
Ibid.

21
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lidad de descentralizaciéon por colaboracion, por la
cual organizaciones de caracter privado realizan ac-
tividades publicas y gozan para ello de prerrogativas
del poder publico (V.gr. ...colegios profesionales...).
Son entes que cumplen una gestién auténoma o de
autoadministracién, mediante potestades pablicas que
reciben por transferencia (delegacién o autorizacion)
del Estado, titular originario de tales prerrogativas" .

Naturalmente, como bien han referido los autores
citados, la realizacion de fines de interés general por
parte de entes no estatales no implica de suyo estar
ante la realizacion de funcién administrativa, de lo
contrario cualquier persona que lleve a cabo activida-
des que sean de interés general terminaria realizando
funcién administrativa: esta no es la idea. La propia
creacion del Estado exigié para su constitucion y
existencia, que el ejercicio del poder que le confirié-
ramos sea potestad exclusiva de éste. En tal sentido, el
hecho de vivir dentro de esta organizacion politica, y
de preservar el orden que ella implica, también exige
-como requisito sine qua non- que para que el poder
conferido pueda ser ejercido por los privados, opere
previamente una descentralizacién de prerrogativas
del poder mediante una o mas leyes que asi lo
determinen” .

En conclusion, de acuerdo a lo antes sefialado setiene
que los entes objeto de analisis realizan funcion
administrativa mediante el despliegue de actividades
concretas y practicas dirigidas a lograr cometidos de
interés publico, actividades que necesariamente de-
ben estar precedidas de una decision politica conteni-
da en una ley que delegue a los particulares las
facultades necesarias para realizar las actividades que
fueran necesarias para satisfacer dicho interés pablico.

2.2 EN NUESTRO DERECHO POSITIVO
La tesis que he venido sosteniendo, aunque confusa-

mente, se encuentra recogida en nuestro derecho
positivo en el articulo T del Decreto Ley 26111 y sus

normas modificatorias- Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos (en adelante la
LGPA)™; este articulo establece que forman parte de
fa Administracién Pablica [por tanto, de acuerdo a lo
visto, desarrollan funcién administratival para efectos
de esta Iey25 los siguientes drganos u entes: “...1os
ministerios, instituciones y organismos publicos des-
centralizados, gobiernos regionales, gobiernos loca-
les, los organismos constitucionalmente autébnomos,
y empresas u otras entidades publicas y privadas que
presten servicios pablicos, incluidaslas universidades
publicas y privadas”.

A pesar de que el legislador refiri6 a entidades publi-
casy privadas (cuya definicién ya viéramos), el hecho
de que hayan existido numerosas definiciones doctri-
narias al respecto y el hecho de que la practica
tegislativa haya utilizado indistintamente estos térmi-
nos junto con el de entidades estatales y no estatales
(que endoctrinarefieren a la propiedad de los entes en
cuestion), nos podria incluso llevar a pensar que el
legislador quiso aludir a entidades estatales y no
estatales. En cualquier caso, ello sélo seria sintomatico
de que la intencion del legislador no fue circunscribir
el desarrollo de funciones administrativas a esferas
que fueran parte de la Administracién estatal, pues sea
que el legislador haya querido referirse a entidades
publicas y privadas, o sea que hubiere aludido a
entidades estatales y no estatales, en ambos casos, el
quidradicaria en interpretar qué debe entenderse por
Servicios publicosﬂ’.

Empero, de acuerdo a lo sehalado por Garcia de
Enterria (ya antes citado), y con lo que coincido
plenamente, "Este fendmeno de delegacion [la llama-
da actividad administrativa de los particulares] se
produce también fuera del campo de la concesién de
servicios publicos con los mismos efectos. El delegado
(...) actGa en el ambito de la delegacion como si fuera
lapropia Administracion Pablica delegante..."N. Sien-
do que "Una de las reglas de interpretacion de la ley
esque, en laduda, ella debe interpretarse en el sentido

DROMIL: op. cit. p. 131,

No considero necesario detallar puntualmente las caracteristicas propias de esta delegacion de poder del Estado, porque éstas varian de un
caso a otro, y porque creo gue resulta mas ilustrativo que el lector las observe en el punto llI. siguiente cuando Garcia de Enterria nos refiera
sobre la realizacién de funciones administrativas por parte de las [lamadas Corporaciones sectoriales en el derecho espanol.

Téngase presente gue por Decreto Supremo 02-94-JUS se aprobd el Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos que s6lo constituye un reglamento administrativo que recopilé las normas con rango de Ley vigentes al momento de su
expedicion. Por ello, para el analisis materia de este caso nos referiremos a la LGPA y no a este Texto Unico Ordenado.

Esta ley, basicamente regula la impugnacion por parte de los administrados de los actos administrativos con los que no estuvieran conformes;
siendo la Gnica ley que regula con caracter general el desarrollo de las actividades administrativas, sus disposiciones resultan sintomaticas
para identificar a los entes que desarrollan funcién administrativa.

“Servicio Pablico es aquella actividad propia del Estado o de otra Administracién plblica, de prestacion positiva, con la cual, mediante un
procedimiento de Derecho publico, se asegura la ejecucién regular y continua, por organizacién publica o por delegacién, de un servicio
técnico indispensable para la vida social". (ARINO ORTIZ, Gaspar: “Economia y Estado. Crisis y reforma del sector pablico”. Marcial Pons
Ediciones juridicas S.A, Madrid, 1993. p. 299)

GARCIA DE ENTERRIA. op. cit. p. 40.
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que pueda tener algin efecto y no en aquél segin el
cual no tendria ninguno"‘)”, la alusion a servicios
publicos en nada contribuye a la interpretacion de
este articulo.

En este orden de ideas, creo que se debe efectuar una
interpretacion teleologica. Para ello, resulta suma-
mente Ulil no sélo todo lo dicho en el punto 2.1
anterior, sino también, la nuevaregulacion que exper-
tos nacionales en la materia han considerado como la
mds apropiada; me refiero al Proyecto de Ley de
Normas Generales de Procedimientos Administrati-
vos, aprobado por Resolucion Ministerial 198-97-
JUS, cuyo articulo pertinente a continuacion repro-
duzco: "Para los fines a que se contrae esta ley, la
Administracion Pablica (...) También comprende, en
su relacion con los usuarios, a las personas juridicas
bajo el régimen privado que prestan servicios pabli-
cos o ejercen funcion administrativa material, en
virtud de concesion, delegacion o autorizacion del
Estado"”’

En este orden de ideas, considero que el articulo
citado debe interpretarse, simplemente, en el sentido
que se encontraran adscritas al Derecho Administra-
tivo (para efectos de esta ley) aquellas entidades que
desarrollan funcion administrativa.

li. EL CASO DE LAS CORPORACIONES SEC-
TORIALES EN EL DERECHO COMPARADO

A continuacion, recogeré un caso -el de las corpora-
ciones sectoriales en el derecho espanol- que resulta
sumamente Util para perfilar los caracteres propios de
la funcion administrativa descentralizada, asi como
para analizar en el punto IV siguiente las caracteristi-
cas con lasque cuentael COES. Digo intencionalmente
"recogeré”, pues debo aclarar que todo el andlisis que
a continuacion se efectGa, e incluso las palabras,
pertenecen al propio Garciade Enterria’ . Por razones
diddcticas, no las he recogido en forma de citas.

3.1 SUS CARACTERISTICAS

Las Corporaciones de la referencia vienen a ser con-
juntos de personas que adoptan la condicion formal
de miembros de las mismas; son estos miembros, por
una parte, los titulares de los intereses a los que el
grupo sirve, aungue se trata de intereses comunes y no
particulares, siendo los propios miembros quienes

organizan al ente, en el sentido de que es su voluntad
la que va a configurar la voluntad del ente mismo a
través de un proceso representativo.

Estas Corporaciones son un grupo de personas organi-
zadas en el interés comun de todas ellas y con la
participacion de las mismas en su administracion. La
cualidad de los miembros de estas corporaciones esta
determinada por una condicion objetiva relacionada
al fin corporativo especifico: una cualidad profesional
(colegios profesionales), una cualidad de industrial o
comerciante, o por ejemplo de usuario de un aprove-
chamiento colectivo de aguas, etc.

El sostenimiento de la Corporacién es asunto propio
de sus miembros, siendo el interés y la voluntad de la
Corporacién inmanentes al conjunto de personas que
fa integran.

Las Corporaciones, en cuanto expresién de un grupo
social que administra asuntos propios, por ser el
mismo grupo su destinatario inmediato, son la cifra
misma de la técnica de autoadministracion: los mis-
mos interesados gestionan sus propios asuntos, aun-
que sea bajo la tutela de un ente que forma parte de la
Administracion Pablica. Organicamente las Corpora-
ciones se articulan sobre técnicas representativas de la
voluntad del grupo, que es la voluntad que ha de
expresarse en su gobierno propio. Esta exigencia se
expresa normalmente en el montaje de dos érganos
distintos: uno amplio, deliberante, colegial, que reser-
va su actuacion para las decisiones de principio
(normaciones corporativas, fijacion de cuotas de sos-
tenimiento), y que controla también la actividad del
segundo 6rgano, en el que habitualmente también se
encuentran representados todos los miembros (a ve-
ces a través de mecanismos electorales) y que realiza
la gestion normal y diaria.

3.2 SU CARACTER PUBLICO Y EL DESARROLLO
QUE HACEN DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

LasCorporaciones sectoriales, refiere este autor, seran
publicas en la medida en que sean creadas, o bien
directamente por la Ley, caso por caso, o bien por
resolucion administrativa (como es el caso de la
resolucién que autoriza su inscripcion en Registros
Publicos) que operaenel cuadrodeunaley reguladora
de géneros corporativos concretos; en este Gltimo
caso es posible que dicha ley exija una iniciativa

o

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel: “La libertad de contratar”. En: Themis-Revista de Derecho. Segunda Epoca. Edicién 33. Publicacion

Editada por los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1996. p. 7.

t DANOS: op. cit. p. 255.
" GARCIA DE ENTERRIA. Op.Cit. Pag. 372-388.
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previa de sus futuros miembros, pero donde tal inicia-
tiva no es propiamente un pacto asociativo privado,
puesto que no alcanza a configurar el fin especifico y
las funciones a desarrollar por la Corporacién, que
estdn fijadas previamente por la ley. Es posible tam-
bién, y no excepcional, que se remita a esa iniciativa
previa, que juega como requisito del acto administra-
tivo de creacion del ente, una determinacion (aungue
generalmente no muy amplia, por ser la ley en este
supuesto mucho mas rigurosa) de la organizacion del
ente; pero éste, una vez surgido, se integra sin mas en
un sistema organizativo mas amplio, que le trasciende
aélyquede algiin modo lo relaciona, por via detutela
y no de simple policia con una Administracion terri-
torial.

Siendo esto asi, se debe indicar, sefiala este autor, que
no toda Corporacién de Derecho Pablico ha de inte-
grarse sin mas en el sistema de las Administraciones
Publicas.

Ef ordenamiento configura, ciertamente, estas Corpo-
raciones, impone mas o menos agotadoramente su
constitucion; integra en ellas coactivamente a quienes
van a ser sus miembros, pero con ello no persigue,
necesariamente, una finalidad administrativa estricta-
mente tal. Simplemente, se considera que hay un
interés publico en la existencia de un sistema de
corporaciones configuradas legalmente, y sustraidas,
por ello mismo, al principio de libertad de formacién
y organizacién que resulta del principio asociativo
puro. Se canaliza asi, hacia este tipo de corporacio-
nes, latendenciay los intereses asociativos sectoriales
de sus miembros, pero ello no tiene nada que ver, bien
se comprende, con qgue estos intereses se conviertan
automdticamente en intereses publicos. Aquf radica
todo el problema de las corporaciones sectoriales de
base privada: bajo una forma puablica de personifica-
cion, concebida como un cauce asociativo necesario,
se hacen valer intereses privados de sus miembros. Sin
embargo, hay que afadir que no como tales intereses
individuales de cadauno deellos, sino como intereses
objetivos del conjunto del colectivo o profesion que
todos ellos forman, en cuya representacion frente al
Estado hay también una no despreciable cuota de
interés publico.

Este es el caso de los colegios profesionales. Con ellos
se trata de hacer valer intereses de los miembros de
una determinada profesion, que constituyen, obvia-
mente, un grupo privado y sectorial, no una colectivi-
dad publica estrictamente, y en tal sentido, los intere-
ses que mediante su conformacion se buscan satisfa-
cer son intereses privados. Lo propio de estos colegios
es defender los ambitos competenciales de |as respec-
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tivas profesiones, y aun procurar extenderlos, luchar
contra el ejercicio indebido y las competencias des-
leales de las mismas, perfeccionar las condiciones de
ejercicio profesional, promover la cooperaciony ayu-
da entre sus miembros.

Entonces json estas corporaciones verdaderas admi-
nistraciones pablicas? Lo son secundum quid, no lo
son por esencia y en su totalidad. Lo son en la medida
en que son titulares de funciones publicas atribuidas
por la ley o delegadas por actos concretos de la
Administracion, pero ya se sabe que estas funciones
no agotan su naturaleza, mas bien orientada sustan-
cialmente hacia la atencion de intereses propiamente
privados. Por tanto, sujetaran su actividad al régimen
juridico de las administraciones pablicas y al procedi-
miento administrativo comin sélo cuando ejerzan
potestades administrativas, y no en cuanto al resto.

Una identificacion plena entre corporaciones de base
privada que tienen atribuidas funciones publicas y
administraciones publicas resultaria profundamente
equivoca. Ni los fondos de estas corporaciones cons-
tituyen dinero publico, ni sus cuotas son exacciones
publicas, ni sus empleados funcionarios publicos, ni
sus bienes nunca demaniales, ni sus actos son actos
administrativos fuera del caso especifico de que se
produzcan en ejercicio de las funciones delegadas.
Mas simplemente, sélo en la actividad referente a la
constitucion de sus 6rganos, por lo mismo que la
organizacion es piblica, y en los aspectos en los que
actdan funciones administrativas atribuidas por la ley
o delegadas, la actuacién de las corporaciones de
base privada puede calificarse de administrativa a los
efectos de su régimen juridico y de su enjuiciamiento
jurisdiccional.

Por ello, mas que de tal identificacion subjetiva entre
corporaciones de base privada y administraciones
publicas podria hablarse, mas técnicamente, de que
aquéllas vienen a actuar como verdaderos agentes
descentralizados de la Administracién, de la que
reciben por delegacion el ejercicio de alguna funcion
propia de aquélla y controlada por la misma. Son en
suma, en lo que al ejercicio de estas funciones se
refiere, particulares obrando por delegacion o como
meros agentes o mandatarios de la Administracion,
integrados de cierta forma en el complejo organico de
ésta, lo que no determina que estrictamente se trans-
formen en administraciones publicas.

3.3 REFLEXION PROPIA

De acuerdo a todo lo anterior, mas alla de si se trata
deintereses publicos dirigidos a satisfacer el interés de
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un grupo determinado de sujetos, o si se trata de
intereses pablicos dirigidos a satisfacer el interés de
toda una colectividad (grupo indeterminado de suje-
tos), estaremos frente al desarrollo de funcién admi-
nistrativa en la medida que los entes en cuestion sean
titulares de funciones pdblicas atribuidas por ley o
delegadas por actos concretos de la Administracion, y
s6lo en cuanto al cumplimiento de dichas funciones
se refiera.

Las corporaciones sectoriales a las que se refiere
Garcia de Enterrfa, son el punto de encuentro mas
cercano que he encontrado en el derecho comparado
de entes con caracteristicas similares a las del COES.
Digo, "similares”, por cuanto como tendré ocasion de
senalar en el punto IV siguiente, a diferencia de por
ejemplo los colegios profesionales -que también los
encontramos en nuestro ordenamiento- en el caso del
COES pareciera que sus actividades, tal como fueron
disenadas por la LCE y su Reglamento, si se encuen-
tran orientadas sustancialmente a satisfacer los intere-
ses de toda la colectividad, antes que los del propio
grupo que en virtud de la gestion de este ente se
autoadministra.

En cualquier caso, el hecho que se considere que los
intereses que tiende a satisfacer el COES son intereses
del propio grupo autoadministrado, s6lo tendria efec-
tos para ubicar al COES dentro o fuera de [a Adminis-
tracion Pablica estrictamente considerada, sin embar-
go, en nada obstaria para considerar que en la medida
en que a este ente se le haya delegado la realizacion
de funcién administrativa, sus actos se encontrarian
regidos por el Derecho Administrativo.

IV.LA FUNCION ADMINISTRATIVA DEL COES
4.1 ELORIGEN DEL COES: SU CARACTER PUBLICO

Si bien de acuerdo a lo antes senalado, el caracter
publico del ente no implica de suyo estar frente a fa
realizacion de funcién administrativa (siguiendo a
Garcia de Enterria, ahora emplearé el término publico
Gnicamente para referirme al origen del ente), si
resulta de importancia ubicar cual fue el origen del
COES.

La LCE y su Reglamento determinaron que en los
sistemas interconectados eléctricos cuya capaci-
dad fuera igual o superior a 100 MW debia consti-
tuirse un COES, a cuyas disposiciones los operado-
res de las unidades tanto de generacion como los
titulares de los sistemas de transmision se sujetarian
imperativamente“. Por tal motivo, en el Per( se
constituyeron dos COES: el COES del Sistema
Interconectado Centro Norte (SICN) y el COES del
Sistema Interconectado Sur (SUR). Recientemente
estos sistemas se han interconectado a través de la
linea de transmisién Mantaro-Socabaya, dando lu-
gar a la conformaciéon del COES del Sistema
Interconectado Nacional (SINAC), por lo que sal-
vo que sea indispensable, en adelante me referiré
simplemente al COES.

Dando cumplimiento a dicho mandato legal, los
titulares de las centrales de generacién y de sistemas
de transmisién -habilitados por ley para ser parte de
un COES™- del SICN y del SUR recogieron en un
Estatuto las disposiciones imperativas de la LCE y su
Reglamento, asi como ciertas cuestiones adicionales
vinculadas al funcionamiento interno del COES,
para de esta forma darle personalidad juridica al
COES que debian constituir, y que en efecto consti-
tuyeron e inscribieron en los Registros Puablicos:
actualmente ambos se encuentran inscritos en los
Registros PUblicos como personas juridicas de dere-
cho publico.

Los COES SICN y SUR fueron creados formalmente en
virtud de la resolucién administrativa de Registros
Pablicos que autorizé su inscripcién. Sin embargo, no
se trat6 propiamente de un pacto asociativo privado
por el cual futuros asociados convinieran libremente
en asociarse: el Estado sustrajo tal libertad de la esfera
de actuacion privada e impuso dicha asociacion,
determind sus fines, sus caracteristicas, y sus funcio-
nes. Enefecto, ladacion de la LCE supuso, porun lado,
un mandato legal a los titulares de las empresas de
generacién y sistemas de transmision para que se
asocien, y por el otro, una rigurosa regulacién de los
COES que éstos debian constituir, y desarrollar me-
diante las facultades que les fueron delegadas para
conseguir sus fines.

Para efectos gue dichos titulares cumplan con este mandato, y asi, el sistema eléctrico pudiera operar lo antes posible de la manera prevista

por la LCE, ésta efectud el siguiente mandato legal en su Primera Disposicién Transitoria: “Dentro de los noventa (90) dias, a partir de la
vigencia de la presente Ley, se constituird y entraran en funciones los COES en los Sistemas Centro Norte {SICN) y Sur Oeste (SISO)”

(finalmente, este Gltimo se constituyé como COES-SUR).

Sin embargo, a la fecha de la redaccion del presente articulo atin se encuentra pendiente la formalizacion juridica del COES-SINAC.
De acuerdo con el articulo 81 del Reglamento de la LCE: "Cada COES estara integrado obligatoriamente por: a) Entidades cuya potencia

efectiva de generacion sea superior al 1% de la potencia efectiva de generacion del sistema interconectado y comercialicen mas del 15%
de su energia producida; y, b} Entidades titulares del Sistema Principal de Transmision. Las entidades generadoras gue no cumplan
individualmente con la condicion senalada en el inciso a) del presente articulo, podran participar en el COES asociandose entre ellas y
siempre gue alcancen el referido limite, pudiendo acreditar s6lo un representante por todas ellas".
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En este marco, los COES SICN y SUR se constituyeron
-como no podria haber sido de otra manera- como
personas juridicas pablicas, integrandose dentro del
grupo de entes que regulan el funcionamiento del
sector eléctrico en el Pert.

4.2 SUS FINES

De acuerdo con el articulo 39 de la LCE, la finalidad
de que se constituya el COES fue que dichos titulares,
mediante una serie de facultades delegadas, sobre las
que volveré mas adelante, coordinen su operacion al
minimo costo, de tal manera que se garantice la
seguridad del abastecimiento de energia eléctricay se
aprovechen los recursos energéticos lo mas eficiente-
mente posible; es decir, su finalidad Gltima era la de
conseguir objetivos de interés pablico satisfaciendo
fas necesidades de la colectividad. En efecto, tal como
lo apunta Santivanez: "EI COES, organismo integrado
por los principales Generadores y los titulares del
Sistema Principal de transmisién, es responsable de la
administracion y operacién técnica y comercial del
Sistema Interconectado, siendo su obligacién princi-
patgarantizar, al mas bajo costo, la calidad y continui-
dad en el suministro de la demanda del Sistema
Interconectado (demanda agregada de Distribuidores
y Clientes Libres interconectados)"” .

En relacion al interés pdblico que subyace a la crea-
cion del COES debe hacerse una precision: para todos
resulta claro que los recursos energéticos deben apro-
vecharse de la mejor manera posible, asi como que el
Estado deberia garantizarnos el abastecimiento de la
energia eléctrica porque ello resulta de interés gene-
ral. Sin embargo, que esto sea asi, no implica que el
Estado, necesariamente, vaya a crear todo un marco
normativo para conseguir tales objetivos: si no pense-

mos en la cantidad de ambitos en los que existe una
demanda de nuestras necesidades totalmente insatis-
fecha y en las que hasta hoy el Estado no ha interve-
nido, a veces por descuido o por dar prioridad a temas
més importantes, y otras porque simplemente ha
considerado que no existe razén alguna para interve-
nir y que deben ser los privados quienes satisfagan
tales demandas.

En este orden de ideas, solamente una vez que el
Estado mediante una decision politica -que estuvo
contenida en la LCE- decidié "preocuparse" por la
consecucién de estos objetivos de interés general, en
estricto, podemos hablar de intereses plblicos o gene-
rales a ser satisfechos mediante una actividad admi-
nistrativa positiva. Por tanto, recién después de que la
LCE incorporara como un objetivo estatal conseguir
que los recursos energéticos se aprovechen de la
manera mas eficiente posible y al mas bajo costo para
los usuarios, estamos ya en condiciones de afirmar la
existencia de fines de interés publico a ser consegui-
dos mediante actividades concretas y practicas que,
en este caso, le fueron delegadas al COES.

En otras palabras, el Estado <o trazé tales objetivos,
descentralizo de < estructura las facultades necesa-
rias para conseguirlos, e instituyé al COES como el
encargado de desarrollar la funcién administrativa
necesaria para obtenerlos.

4.3 SUS FUNCIONES

La LCE segmento el mercado eléctrico, basicamente,
en tres actividades: (i) la genweracién}"; (i) fa transmi-
sion™ ;y, (i) la distribucion’” . Todas estas actividades
son desarrolladas dentro de lo que se denomina u.
sistema interconectado’” .

=

1

SANTIVANEZ, Roberto: “Mercado Eléctrico Peruano: Principios y Mecanismos de Operacion y Sistemas de Precios”. En: THEMIS-Revista
de Derecho. Segunda Epoca. Edicién 37. Publicacién Editada por los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peri, Lima, 1998. p. 116.

La generacion ticne por objeto principal la produccion de energia, la que es generada por centrales hidrdulicas y térmicas, y es consumida
sepundo a segundo por los clientes -libres y regulados- y por las pérdidas asociadas al transporte de la misma. En efecto, tal como lo ha
senalado la Comision de Libre Competencia de Indecopi (en adelante la CLC), "dicha actividad consiste en la produccion de energia a través
dediterentes medios como los recursos hidrologicos y la combustion de derivados del petroleo, carbon y gas natural™. (Punto 146 del Informe
Técnico 011-1999-INDECOPI/CLC emitido por [a Comision de Libre Competencia en el procedimiento de autorizacion previa seguido por
las empresas Eléctrica Cabo Blanco S.A., Generandes S.A., Generalima S.A. y Distrilima S.A. (en adelante el Informe Técnico).

La transmision tiene por objeto principal el transporte de la energia producida por las centrales generadoras hacia los clientes que la
requicran. Asi, la CLC ha sefialado en el punto 166 del Informe Técnico que dicha actividad "consiste en el transporte de energia a niveles
de muy alta y alta tensién en grandes extensiones territoriales'.

Por dltimo, la distribucién tiene por objeto principal la comercializacion de la energfa producida por las centrales generadoras y transportada por las
empresas transmisoras. Dicha comercializacion se realiza dentro de la zona de concesion de distribucion la cual tiene el caracter de monopolio natural
de acuerdo a lo establecido en fa LCE. Asf, la CLC ha sefialado en el punto 166 del informe Técnico que dicha actividad "consiste principalmente en
cltransporle y la transformacion de voltaje de muy alta y alta tension a media y baja tension en ambitos geogréficos limitados (zonas de concesion)”.
Un Sistema Interconectado puede ser descrito como "...una gran red que integra empresas de generacion, de transmision, de distribucion
(también llamadas clientes regulados) y clientes libres, mediante la cual se realiza el intercambio y transporte (sistemas de transmision) de
electricidad desde los puntos de produccion o inyeccion (centrales de generacion) hasta los puntos de consumo o retiro (sistemas de
distribucion y clientes libres). El cuerpo principal de dicha red esta compuesto por los sistemas de transmision, los cuales comprenden lineas
de transmision y subestaciones que interconectan las centrales de generacion (puntos de inyeccién de electricidad) con los sistemas de
distribucién y los clientes libres (puntos de retiro de electricidad)". (SANTIVANEZ: op. cit. p. 112)
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El COES interviene en la regulacién de la generacion
y de la transmision. En efecto, de acuerdo con el
articulo 39 de la LCE, para conseguir sus fines “la
operacion de las centrales de generacién y de los
sistemas de transmision se sujetaran a las disposicio-
nes de este Comité”. Asi también lo declara el articulo
32 de la LCE, al disponer que "los concesionarios de
generacion y transmision cuando integren un Comité
de Operacién Econémica del Sistema, estan obliga-
dos a operar sus instalaciones de acuerdo a las dispo-
siciones que emita dicho Comité”. En tal sentido, es el
COES quien ordena el funcionamiento de las unida-
des de generacion de las empresas generadoras y del
sistema de transmisién que lo integran, las cuales se
encuentran en todo subordinadas a las decisiones de
este organismo, sin poder para decidir la oportunidad
y el nivel de su produccion u operacion” . Dichas
empresas, simplemente, no pueden desobedecer las
instrucciones del COES, en caso contrario, se les
podria sancionar e incluso retirar la concesion' .

Pues bien, para conseguir los objetivos antes sefala-
dos, la LCE determin6é como funciones basicas del
COES las siguientes actividades de realizacion con-
creta y practica : (i) operar el sistema interconectado
al minimo costo; (ii) coordinar la operacién en tiempo
real; (iii) coordinar los mantenimientos de las centra-
les de generacion y lineas de transmision; (iv) determi-
nar los costos marginales de la energia y potencia; y,
(v) valorizar las ventas y compras de la energia y
potencia de los generadores en un esquema que
puede asimilarse a una bolsa de electricidad. Al
respecto, baste con explicar una de ellas: el papel que
juega en la operacién del sistema al minimo costo.

Las actividades que las empresas generadoras realizan
son dos: (i} la produccién, y , (i) la comercializacién.

(i) La produccion.- respecto al ambito de la produc-
cion, el papel del COES es el siguiente: con el fin de
cubrir la demanda de energia en un determinado

momento, las unidades de las centrales generadoras
son "llamadas" por el COES a producir en orden
creciente a sus costos variables de operacion, desde
las mas baratas hasta las més caras ; este procedi-
miento es conocido como "despacho 6ptimo®, y se
realiza para que la énergia que efectivamente se
produzca en el sistema sea la mas barata posible.

Unavez que las empresas generadoras han producido
la energia "autorizada" por el COES, se encuentran
“figurativamente” obligadas a vender toda su produc-
cién en éste, es decir, que la energia deja de pertene-
cer al generador tan pronto como la produce, porque
instantaneamente es vendida en el COES al costo
marginal instantaneo del sistema. Este costo, que es
calculado por el COES, se deriva del procedimiento
de despacho éptimo y equivale al costo variable de la
Gltima central que sea necesario poner en marcha (la
que funge de seguro del sistema) para lograr abastecer
el integro del consumo del sistema en un instante
determinado™.

(ii) La comercializacion.- esta actividad es indepen-
diente de la produccidn. Asi como todas las empresas
generadoras venden su produccion en el COES, tam-
bién tienen el derecho, y la obligacion, de acceder al
COES -que funge como una bolsa de electricidad-
para adquirir la energia, al mismo costo marginal
instantaneo del sistema, que necesitan para satisfacer
las demandas de sus clientes. El limite maximo de
energia que las empresas generadoras pueden adqui-
rir se encuentra constituido por su energia firme
anual” . El calculo de la misma - tal como lo sefiala el
literal d) del articulo 41 de la LCE- también es efectua-
do por el COES.

De acuerdo a lo anterior, las empresas generadoras
venden energia (al sistema a través del COES) al costo
marginal instantaneo de la energia del sistema, y todas
las empresas generadoras pueden comprar (al sistema
a través del COES) la energia que requieren para

La fiscalizacion del cumplimiento de los procedimientos técnicos, econémicos y operativos ordenados por el COES -que deben cedirse a

lo dispuesto por la LCE, su Reglamento y las demds normas gque conforman el marco regulatorio del sector electricidad- se encuentra a cargo
del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Energia-Osinerg, tal como lo establece el literal ¢} del articulo 101 de la LCE. En caso
tales disposiciones no fueran cumplidas, Osinerg se encuentra habilitado a imponer las sanciones correspondientes previstas en el literal

¢) del articulo 201 del Reglamento.

En tal sentido, el articulo 36 de la LCE sefala que "La concesion caduca cuando: (...) d) El concesionario de generacion o de transmision,

luego de habérsele aplicado las sanciones correspondientes, no opere sus instalaciones de acuerdo a las normas de coordinacion del Comité
de Operacion Econémica del Sistema, salvo autorizacion expresa del Ministerio de Energfa y Minas por causa debidamente justificada”.

' Analisis Economico del Sector Eléctrico Peruano. p. 12.

42 T . - . .
Andlisis Econémico del Sector Eléctrico Peruano. p. 15.

4

"La Energia Firme de las centrales hidraulicas es aquella cantidad de energfa que las centrales hidroeléctricas producirian si ocurrise un afo

hidrologicamente seco, equivalente aunaexcedencia del 90%. La excedencia del 90% indica que, de acuerdo con la informacion estadistica
disponible, en el 90% de los aios los caudales son excedidos. Por ejemplo, si la hidrologia del presente afo corresponde a una excedencia
del 60%, ello quiere decir que en 60 afos de cada 100, los caudales historicos han sido mayores gue los del presente afo. La Energia Firme
térmica es la maxima produccion anual de las centrales témricas, descontada su indisponibilidad”. (Anélisis Econdmico del Sector Eléctrico

Peruano. p. 17-18).
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. . . 44 .
satisfacer las necesidades de sus clientes al mismo
costomarginal instantaneo de la energia en ef sistema.

Pues bien, como el lector podra observar, para corise-
guir los objetivos trazados por la LCE, el COES cuenta
con una serie de facultades, como es el caso de la
operacion del sistema al minimo costo antes descrita,
gue le han sido delegadas por el Estado para regular la
operacién de sus propios miembros, con el objetivo
de que los recursos energéticos sean aprovechados
eficientemente, a la vez que se asegure a la colectivi-
dad el abastecimiento de sus necesidades de consumo
de electricidad al menor costo posible.

De acuerdo a las funciones que le han sido delega-
das al COES, éste es un ente que al realizar la
funcion de administrar técnicamente el sistema
interconectado, se encuentra regido por el Derecho
Administrativo y, en consecuencia, sus actos seran
actos admlnlstratwo@ y sus normas reglamentos
administrativos

4.4 LA TUTELA DEL ESTADO

Tal como lo sefala el literal c) del articulo 101 de la
LCE, Osinerg fiscaliza el cumplimiento por parte del
COES de las funciones que le han sido asignadas por
la LCE y su Reglamento. Asi, el Reglamento establece
en el literal b) de su articulo 194 que Osinerg fiscaliza
el cumplimiento de las disposiciones que rigen el
correcto funcionamiento del COES.

En tal sentido, Osinerg no solo debe fiscalizar que los
miembros del COES cumplan las decisiones de éste,
sino que ademds, Osinerg se encuentra habilitado
para fiscalizar que el propio COES cumpla correcta-
mente (es decir, ajustando su actuacion a derecho)
con las funciones que la LCE y su Reglamento le han
asignado. En concordancia con esto, la Ley 26734 -
Ley del Osinerg, también establece que es funcién de
Osinerg fiscalizar, y por tanto velar, por el cumpli-
miento de las disposiciones legales y técnicas relacio-
nadas con las actividades del sector electricidad,
dentro del cual, como hemos visto, se encuentra
comprendido el COES en calidad de administrador de
la operacion del sistema interconectado.

V. ASPECTOS ORGANIZATIVOS, TOMA DE
DECISIONES Y SOLUCION DE CONFLICTOS
DEL COES

De acuerdo a lo dicho, el COES es la reunién de
aquellos generadores vy titulares de sistemas de trans-
mision de un sistema interconectado que cumplen
con ciertas caracteristicas (sefialadas en la nota a pie
33), y que adoptan la condicion formal de miembros
para autoadministrar sus operaciones con miras a
satisfacer los intereses de la comunidad. Son los
propios miembros los que configuran la voluntad del
ente via la representacion que tienen en los dos
6rganos con los que cuenta el COES: el directorioy la
direccién de operaciones.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 85
del Reglamento, el Directorio es el maximo 6rgano
de decision del COES y el responsable, consecuen-
temente, de velar por el cumplimiento de la LCE, su
reglamento, las normas técnicas correspondientes,
las demas disposiciones complementarias y su esta-
tuto. En él se encuentran representados cinco inte-
grantes de generacion y dos integrantes de transmi-
sion. Asimismo, existe un 6reano ejecutivo subalter-
no al Directorio gqu= >e encarga de la Administracion
del COES (gestion normal y diaria) y en el que
también se encuentran representados los miembros
del COES.

En suma, respecto de los aspectos organizativos, y sin
que sea necesario citar cada uno de los articulos
pertinentes de LCE y su reglamento, basta sefialar que
estas normas determinaron lo siguiente: quienes se-
rian obligatoria y facultativamente sus miembros,
cudles serian los mecanismos para la toma de decisic
nes, c6mo se organizaria internamente; qué funciones
tendria cada uno de sus érganos y quiénes los confor-
marian, que la fuente principal de sus recursos serian
los aportes obligatorios de sus miembros, y cuales
serfan los mecanismos para la solucion de divergen-
cias y/o controversias.

Como sefalara, el Directorio es el maximo 6rgano de
decision del COES, y el responsable, consecuente-
mente, de velar por el cumplimiento de la LCE, su

Dichos clientes vienen a ser los libres y los regulados. Los primeros, se encuentran constituidos por grandes empresas industriales y mineras
cuya demanda maxima de potencia es igual o mayor a 1000 KW, y los segundos, por las empresas distribuidoras que atienden demandas

inferiores a 1000 KW, y que son aquéllas a través de las cuales nosotros nos abastecemos.
El acto administrativo es toda declaracion unilateral de voluntad efectuada en el ejercicio de la funcién administrativa, que directamente

produce efectos juridicos individuales o individualizables, en tanto, el reglamento es toda declaracion unilateral de voluntad efectuada en
el ejercicio de la funcién administrativa, que directamente produce efectos juridicos de alcance general. Tal como sefiala el profesor Garcia
de Enterria no se trata de una diferencia cuantitativa (destinatarios generales o indeterminados para el reglamento, determinados para el acto),
sino de grado (el reglamento crea o innova derecho objetivo, el acto lo aplica), mucho mas cuando pacificamente se admite la figura de los
actos administrativos que tengan por destinatario una pluralidad indeterminada de sujetos. (GARCIA DE ENTERRIA: op. cit. p. 540).
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reglamento, las normas técnicas correspondientes, las
demas disposiciones complementarias y su estatuto.

Si bien resulta claro que el COES, al realizar funcion
administrativa, debe cenir su actuacion a las normas
legales vigentes dictadas por el Estado (por el princi-
pio de legalidad), no resulta del todo claro cuél es la
relevancia juridica de las disposiciones contenidas en
el estatuto del COES. Sobre ello, quisiera detenerme
ahora un momento. ;Qué distingue a los estatutos
como el del COES (al que llamaré, estatutos adminis-
trativos) de los estatutos de una persona juridica
cualquiera(al que llamaré, estatutos societarios)? En la
practica, y aungue no se puede pactar en contrario,
ambos estatutos repiten muchas disposiciones impe-
rativas al tiempo que establecen reglas particulares
que las personas que conforman al ente deciden que
rijan sus relaciones. Creo que la diferencia se encuen-
tra en la génesis de cada uno de estos estatutos:
mientras la causa de los estatutos societarios es un
pacto social de futuros socios o asociados que dentro
del marco de actuacion que les permite el ordena-
miento legal, han decidido voluntariamente vincular-
se a través de una persona juridica distinta a ellos
mismos para satisfacer un interés en comdn; la causa
de los estatutos administrativos ya no es un pacto
dentro del marco de actuacién que permite ef ordena-
miento, sino el ordenamiento legal mismo. Para satis-
facer intereses de caracter general™” la ley impone la
creacion de la persona juridica, y por lo tanto del
estatuto administrativo.

Ahora bien, existen dos tipos de disposiciones conte-
nidas en el estatuto del COES: aquéllas que versan
sobre el desarroflo de las facultades que tienen los
organos del COES relativas al desarrollo de su funcion
administrativa; y, aquéllas que versan sobre materias
meramente organizativas del COES. Respecto de las
primeras, tal como lo sefala el literal f) del articulo 86
del Reglamento, el estatuto no puede ir mds alla de lo
dispuesto por la LCE y su reglamento, es decir, para
efectos de determinar los alcances de la funcion
administrativa del COES, el estatuto simplemente
recoge lo dicho porla LCE y su reglamento, y no tiene
nada que aportar. Respecto de las segundas, en cam-
bio, sobre todos aquellos aspectos organizativos no
regulados porla LCE y su reglamento, quienes confor-
maron formalmente el COES si contaban (y cuentan)
con la facultad de autorregularse. Esto Gltimo, dado
que es un principio del derecho administrativo -
acorde con el principio de legalidad- el hecho que

sobre aquellas materias que no implican para los
particulares la creacion de obligaciones o la restric-
cion de su libertad de actuacion previa -como es el
caso de los aspectos meramente organizativos- existe
la posibilidad que quienes desempenan funcion ad-
ministrativa se autorregulen.

Sobre la base de la habilitacion del literal e) del
articulo 40 de la LCE, la Administracion dispuso en el
articulo 88 del Reglamento que "las divergencias o
conflictos derivados de la aplicacion de la ley, del
reglamento o del estatuto, que no pudieran solucionar-
se por el Directorio, seran sometidas por las partes a
procedimiento arbitral”, y el articulo 89 siguiente sefa-
16 que "el Directorio, en tanto se resuelve la situacion
a que se refiere el articulo precedente, adoptara provi-
sionalmente la decisién por mayoria; en caso de empa-
te, el Presidente tendra voto dirimente”.

De acuerdo a lo anterior, en caso no exista unanimi-
dad de todos los miembros del COES respecto a como
aplicar la LCE, su reglamento o el estatuto para efectos
de cumplir con las funciones que le son propias, se
adopta una decisién por mayoria cuyo arreglo a
derecho es susceptible de ser revisado mediante un
procedimiento arbitral que inicie el miembro del
COES que no se encuentre conforme con la interpre-
tacion que le hubieran dado a la LCE, el reglamento o
el estatuto, la mayoria de los miembros del Directorio
de este organismo. Aunque el texto del articulo 89 del
Reglamento pareceria indicar lo contrario, en reali-
dad, la decision que se adopta constituye ya un acto
administrativo que surte efectos de manera inmediata
(este acto se encuentra revestido de la presuncion de
legitimidad de la que gozan los actos administrativos);
es decir, que el caracter provisional del mismo unica-
mente indica la posibilidad de que algiin miembro no
conforme con el acuerdo la impugne, mas no que sus
efectos se encuentren aun supeditados a una decision
posterior definitiva.

VI. EL CONTROL DE LOS ACTOS Y LOS RE-
GLAMENTOS ADMINISTRATIVOS NO PUEDE
REALIZARSE POR MEDIO DEL ARBITRAJE: EL
CASO DEL COES

En el caso del COES, existen hasta tres razones por las
queelarreglo a derecho de las decisiones que adopte,
no pueden, legalmente, ser revisadas mediante un
procedimiento arbitral: (i) el rango (Decreto Supremo)
del articulo 88 del Reglamento le impide a éste crear

Hy Sy - . . . -
El hecho que el Estado haya decidido descentralizar su poder determina, obviamente, que dentro de los intereses en juego se encuentren
los de los particulares que van a desarrollar la funcién administrativa; sin embargo, lo peculiar es que la actuacion de estos entes se encamina

a satisfacer interescs de toda la colectividad.
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mecanismos de control de los actos y reglamentos
administrativos distintos a los previstos por la LGPA y
la Constitucion; (ii) la Ley 26572 - Ley General de
Arbitraje (en adelante la LGA) prohibe que las mate-
rias concernientes al ejercicio de la funcion adminis-
trativa del COES sean arbitradas, en tanto las partes no
cuentan con la facultad de disponer libremente sobre
dichos asuntos; v, (iii) el arbitraje como mecanismo de
solucion de controversias no puede ser impuesto a los
administrados, pues éstos tienen derecho a recurrir al
juez natural.

6.1 POR PROVENIR DE UN REGLAMENTO

Toda la actividad administrativa se encuentra sujeta a
un poder de contralor. En tal sentido, y salvo que
existan normas especiales con rango de ley que dis-
pongan procedimientos diferentes, el control del arre-
glo a derecho de los actos administrativos se debe
realizar mediante el procedimiento previsto en la
LGPA; y, una vez emitida la resolucién que causare
estado”’, continuar con la impugnacion ante el Poder
Judicial via el proceso contencioso administrativo
previsto en el articulo 148 de la Constitucion. Por su
parte, en el caso del reglamento, el control de su
fegalidad se debe realizar mediante el mecanismo
previsto en el numeral 5 del articulo 200 de la Cons-
titucion referido a la Accion Popular, pasible de ser
interpuesta ante el Poder Judicial para dejar sin efecto
los reglamentos que atentaren contra la Constitucion
y/o la leyes.

Como senalara, en el caso del COES, la LCE habilito
a la Administraciéon a que por via reglamentaria
establezca los mecanismos para la solucién de
controversias al interior del COES. Ello, natural-
mente no implica que la norma contenida en el
articulo 88 del Reglamento haya "elevado" su ran-
go, ella continda siendo un reglamento (Decreto
Supremo), y en tal sentido, no puede contravenir lo
dispuesto por normas con rango de ley y menos adn
puede ir en contra de la Constitucién. Aplicar un
procedimiento arbitral para controlar el arreglo a
derecho de los actos administrativos del COES
atenta contra el procedimiento establecido en la
LGPA para que los administrados del COES puedan
impugnar los actos administrativos que los afecten,
asi como contra la garantia que establece la Cons-
titucién en favor de éstos para que el Poder Judicial

revise el arreglo a derecho de los actos administra-
tivos que causaron estado. De igual manera, enten-
der que la legalidad de los reglamentos del COES
pueda ser revisada por via arbitral, otorgaria a los
arbitros que llevan a cabo este mecanismo privado
de composicién de controversias la facultad de efec-
tuar un control de las normas que no les ha sido
atribuido, y que sélo tiene el Poder Judicial cuando
revisa acciones de garantia constitucional y el Tribu-
nal Constitucional.

6.2 POR NO EXISTIR LIBRE DISPOSICION

Asimismo, y como ya adelantara, de acuerdo con la
propia LGA, norma de mayor jerarquia que el Regla-
mento de la LCE, no se puede aplicar un procedimien-
to arbitral para determinar el arreglo a derecho de los
actos y reglamentos administrativos. En efecto, el
articulo 1 de la LGA sefala que las materias que
conciernan a atribuciones o funciones de! imperio del
Estado -como son, por delegacion, aquéllas vincula-
das a la funcion administrativa que desarrolla el
COES- no son arbitrables. En tal sentido, senala
Lohmann que, salvo que el Estado actuase como
sujeto privado48, siendo el Estado la comunidad poli-
tica organizada para cumplir ciertos deberes en estric-
to cumplimiento de lo que la propia Constitucion
establece, parece claro que ni sus atribuciones ni el
cumplimiento o desatencion de sus deberes puede ser
sometido a arbitraje.”

Lalégicade queelarticulo 1 de la LGA disponga que
no son arbitrables dichas materias, se encuentra en el
hecho que no se cumple con el presupuesto previsto
en la LGA para que las controversias puedan ser
arbitrables: las partes no tienen la facultad de dispo-
ner sobre tales controversias. No estamos, pues, ante
derechos patrimoniales que puedan ser objeto de
una relacion entre privados, unade las partes de esta
relacién viene constituida por particulares organiza-
dos bajo un mandato legal imperativo que desarro-
llan funciones administrativas propias del poder
estatal, y en tal sentido, las facultades en base a las
que actdan no pueden ser libremente dispuesta por
ellos, son facultades que deben ser ejercidas con
estricto apego a la Constitucion y a las leyes, esto es,
deben observar rigurosamente el principio de legali-
dad, como bien lo sefiala el articulo 45 de nuestra
Constitucion Politica.

Las resoluciones administrativas que causan estado son aquellas emitidas por la maxima autoridad administrativa competente. Esto quiere

decir, que debe incluirse dentro de tal concepto aquellas decisiones emitidas por el Directorio del COES, en tanto éste no se encuentra

sometido a superior jerarquico alguno.
48

LOHMANN LUCA DETENA, Juan Guillermo: “El Arbitraje”. Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Volumen V. Fondo Editorial de la Pontifica

Universidad Catélica del Perq, Lima, 1988. p. 64.
Ibid. p. 63.
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6.3 POR HABER SIDO IMPUESTO

Nuestra Constitucion Politica declaraen el numeral 1.
de su articulo 139 que constituye un principio de la
funcién jurisdiccional:"Launidady exclusividad de la
funcion jurisdiccional. No existe ni puede establecer-
se jurisdiccion alguna independiente, con excepcidn
de la (...) arbitral...".

Al respecto, se discute ampliamente si la jurisdiccion
arbitral a la que se refiere este articulo constituye o no
una verdadera jurisdiccion. En el presente articulo yo
no tomaré posicion al respecto. Sin embargo, traigo a
colacion este articulo, y este tema, por resultar de
importancia para comprender la critica que efectio a
tos arbitrajes, que como el del COES, vienen a ser
impuestos por normas legales a los particulares.

Hecha la precisiéon, me parece oportuno citar ahora el
comentario que hace Montero Aroca respecto del
numeral 1. del articulo 139 de la Constitucion Politi-
ca:"Apesarde queel articulo 139.1 de la Constitucion
se refiera a la jurisdiccion arbitral, hay que destacar
que jurisdiccion y arbitraje son dos manifestaciones
de la heterocomposicion, en la que los conflictos se
solucionan por un tercero que impone su decision a las
partes, pero que en el arbitraje ese tercero es nombrado
por las partes para decidir un conflicto determinado,
que hade ser de aquellos sobre los que las partes tienen
disposicion de sus derechos subjetivos [entiendo que
serefiere a los derechos subjetivos patrimoniales, sobre
loqueyatuve ocasionde pronunciarmel (...) El arbitraje
se resuelve asi en una manera de disponer de los
derechos subjetivos, en la que las partes consienten en
someter su conflicto a lo que decida un tercero, que no
tiene jurisdiccion como potestad estatal, aunque su
decision tiene que consistir en decir el derecho en el
caso concreto, con lo que se produce una mezcla entre
contrato como acto de disposicion y consecuencias
similares a la decision jurisdiccional, que s6lo se en-
tiende desde la libertad"™ (el agregado es nuestro).

En efecto, considero acertado que Montero Aroca
sefale que se trata de un medio de solucién de
disputas al que las partes deciden libremente someter
su conflicto. Ello por cuanto, al margen de que teéri-
camente se considere o no una jurisdiccion, la correc-
ta interpretacion de este articulo debe hacerse a mi
juicio de manera concordada con el numeral 3. de
este mismo articulo 139 constitucional. Asi, se tiene

que dicho numeral establece que "ninguna persona
puede ser desviada |y nétese que no dice que ninguna
persona puede desviarse, sino que no puede ser
desviadal] de la jurisdiccién predeterminada por la
ley..." (el agregado es nuestro). Lo que implica que
constituye una maxima constitucional el hecho de
que todos tenemos el derecho de recurrir al juez
natural para dar solucién a nuestros conflictos, es
decir, el derecho de recurrir a una jurisdiccion prede-
terminada de la que nada -salvo nuestra propia liber-
tad- nos puede imponer apartarnos.

Como sefiala de Bernardis, este principio determina
enfaticamente que "nadie puede ser desviado de la
justicia que le resulta ordinaria, natural, a la vez que
dentro de la misma nadie puede ser derivado del juez
que conforme a la ley de la materia le corresponderia,
de acuerdo a la determinacién efectuada de modo
previo y objetivo por la norma pertinente" !

Respecto a los 6rganos jurisdiccionales, dicho princi-
pio determina, como sefiala Montero Aroca (i) que el
organo jurisdiccional que ha de conocer el asunto
preexista al mismo; (i) que la competencia de este
érgano jurisdiccional se encuentre determinada por
una ley general que excluya apreciaciones subjetivas
de cualquier 6rgano; v, (iii) que en la designacion de la
persona o personas que constituyan el 6rgano se haya
seguido el procedimiento legalmente establecido™ .

Todo lo anterior, con el objetivo de que exista una
verdadera garantia del derecho al debido proceso,
referida, en lo que aca interesa, a tutelar objetivamen-
te el derecho que tenemos a ser juzgados imparcial-
mente por parte del operador de justicia, "...abstracta
y objetivamente determinado por la aplicacionde una
ley previa"”.

Podra o no estarse de acuerdo con el derecho a
recurrir al juez natural, pero lo cierto es que este
principio constitucional existe, y como tal, determina
que en el caso del COES sea inconstitucional (i) que se
hayaimpuesto alos administrados del COES tener que
recurrir a la via arbitral; y mas atin, (i) que la creacion
de tal deber provenga de una norma que no tiene
rango de ley.

En el mismo sentido, la propia LGA ha reconocido que
el arbitraje constituye un medio voluntario de solucion
de controversias. La sumision a arbitraje surge de un

S0
al
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" MONTERO AROCA, Juan: op. cit. p. 98-99.
"' DE BERNARDIS: op. cit. p. 114.

MONTERO AROCA, Juan: “Introduccién al Derecho jurisdiccional Peruano”. Enmarce E.LR.L., Lima, 1999. p. 94.
DE BERNARDIS LLOSA, Luis Marcelo: “La Garantia Procesal del Debido Proceso”. Cultural Cuzco S.A, Lima, 1995. p. 113.
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acuerdo entre las partes, mediante el cual éstas acuer-
dan que determinada controversia o las controversias
que puedan existir en el futuro, se resuelvan a través de
este medio alternativo de solucién de disputas. En
efecto, el articulo 9 de la LGA senala que: “El convenio
arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determina-
da relacion juridica contractual o no contractual, sean
0 no materia de un proceso judicial”.

Ahora bien, siendo que el arbitraje previsto por el
articulo 88 del Regiamento también fue recogido en el
cuerpo del Estatuto del COES, conviene volver aca
sobre una precision ya antes explicada.

La LGA otorga también cardcter de convenio arbitral
alas estipulaciones estatutarias. Al respecto, el articu-
lo 12 de la LGA establece que: “Constituye convenio
arbitral vélido las estipulaciones contenidas en los
estatutos o normas equivalentes de sociedades civiles
o mercantiles, asociaciones civiles y demas personas
juridicas, que establecen arbitraje obligatorio para las
controversias que pudieran tener con sus miembros,
socios o asociados; 1as que surjan entre éstos respecto
de sus derechos; las relativas a cumplimiento de los
estatutos o validez de acuerdos, y para las demas que
versen sobre materia relacionada con las correspon-
dientes actividades, fin u objeto social”.

Si como senalara, el estatuto del COES no constituye
uno de caracter societario sino uno de caracter admi-
nistrativo, éste, simplemente, carece de relevancia
juridica en todo lo que concierna al desarrollo de la
funcion administrativa del COES vy, en tal sentido,
carece de relevancia juridica respecto a la determina-
cion de los mecanismos de solucién de las controver-
sias vinculadas al desarrollo de este tipo de funciones
que desarrolla el COES. En este marco, los convenios
arbitrales provenientes de estatutos, a los que hace
referencia el articulo 12 de la LGA, no pueden sino
provenir de estatutos de cardcter societario y, no as,
de aquéllos que como el del COES tienen caracter
administrativo.

En tal sentido, el arbitraje previsto por el reglamento
para la solucién de discrepancias en el COES no es un
arbitraje voluntario ni surge de una clausula arbitral:
no proviene de un acuerdo entre partes sino de una
imposicién legal. Por ello, dicha imposicion es con-
traria a la Constitucion, y como tal, no puede ser

aplicada para que un miembro del COES cuestione
una decisién de éste que considere no arreglada a
derecho. Dicha decision, debe ser pasible de ser
cuestionada mediante un proceso contencioso admi-
nistrativo (en el caso de actos administrativos), y por
medio de una accién popular (en el caso de reglamen-
tos administrativos).

VII. ;PODRIAN SER RESUELTOS ESTOS ARBI-
TRAJES POR MEDIO DE LA CONCIENCIA?

No obstante las criticas planteadas al régimen impues-
to por el articulo 88 del Reglamento, esta norma
actualmente existe y como tal viene siendo utilizada
por los administrados del COES para resolver las
divergencias que ya se han presentado respecto de la
aplicacién que ha hecho el COES de la LCE y del
Reglamento. Siendo que respecto a tales controver-
sias actualmente se discute en el circulo de profesio-
nales vinculados al sector electricidad, si el arbitraje
impuesto por el reglamento deberia ser de derecho o
de conciencia, considero conveniente manifestar cual
es mi opinion al respecto.

La LGA establece que un arbitraie de derecho es aquél
en el cual los arbitres resuelven a cuestiéon controver-
tida de acuerdo al derecho aplicable. Asimismo,
dicha norma establece que un arbitraje es de concien-
cia cuando el arbitro resuelve de acuerdo a sus
conocimientos y leal saber y entender.

Respecto del arbitraje de derecho basta decir que en
éllos arbitros actan con sujecion a las formas legales
y deciden las cuestiones litigiosas segin el derecho
positivo, es decir, con total sumision a la Iey“.

Sinembargo, la naturaleza del arbitraje de conciencia
resulta mucho mas dificil de precisar. En efecto, tal
comosenalaeljurista Fernandode Trazegnies Granda:
“...Generalmente la doctrina incurre en un circulo
vicioso: el arbitraje de conciencia se dice, funciona
conforme al leal saber y entender del arbitro; a su vez,
el leal sabery entender es guiado por la equidad; pero
cuando preguntamos sobre lo que es la equidad, nos
encontramos con la extrafia respuesta de que es loque
segln el leal saber y entender de los arbitros, éstos
consideran equitativo. Como puede verse, caemos en
esta forma en un perfecto razonamiento circular...””’.

Entonces ;qué es la equidad, qué el leal saber y
. . 56
entender? Considero con Garcia Maynes™ , que ha

‘ CAIVANO ROQUE: “Negociacion Conciliacion y Arbitraje”. Asociacién Peruana de Negociacion, Arbitraje y Conciliacion, Lima. p. 241.
" DETRAZEGNIES GRANDA, Fernando: “Arbitraje de Derecho y Arbitraje de Consciencia”. En: lus Et Veritas. Edicion 12, Lima, 1996. p. 116,
" GARCIA MAYNES, Eduardo: “Introduccion al Derecho”. Vigésimo segunda edicion, Porrda S.A, México D.F. p. 49.
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sido Aristételes quien ha explicado el concepto de
equidad con mayor claridad que cualquier jurista: "Lo
equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo
buenos ambos, la Gnica diferencia es que lo equitati-
vo, es mejor aun. La dificultad esta en que lo equita-
tivo, siendo justo, no es lojusto legal, sinouna dichosa
rectificacion de la justicia rigurosamente legal. La
causa de esta diferencia es que la ley necesariamente
es siempre general, y que hay ciertos objetos sobre los
cuales no se puede estatuir convenientemente por
medio de disposiciones generales. Y asi, en todas las
cuestiones respecto de las cuales es absolutamente
inevitable decidir de una manera puramente general,
sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los
casos mds ordinarios, sin que disimule los vacios que
deja. Laley no es por esto menos buena; lafaltano esta
en ella; tampoco estd en el legislador que dicta la ley;
estd por entero en la naturaleza misma de las cosas;
porque ésta es precisamente la condicién de todas las
cosas practicas. Por consiguiente, cuando la ley dis-
pone de una manera general, y en los casos particula-
res hay algo excepcional, entonces, viendo que el
legislador calla o que se ha enganado por hablar en
términos generales, es imprescindible corregirle y
suplir susitencio, y hablaren su lugar, como él mismo
lo haria si estuviese presente; es decir, haciendo la ley
como él la habria hecho, si hubiera podido conocer
los casos particulares de que se trata. Lo propio de lo
equitativo consiste precisamente en restablecer la ley
en los puntos en que se ha enganado, a causa de la
formula general de que se ha servido" 7

De acuerdo a ello, podria sefalarse que las leyes
llevan implicita una nocion de justicia que no coinci-
de siempre, y a causa de ser disposiciones gque no
prevén lo particular sino lo general, con el concepto
de lo que es justo dentro de una sociedad determina-
da™. Asi, utilizar la equidad puede resultar qtil para
resolver un caso particular respecto al que -de acuer-
do con el criterio de los arbitros- el ordenamiento legal
no ha previsto una solucion justaSq.

Historicamente, tal como senala de Bernardis, se ha
discutido ampliamente sobre si las ideas de derecho y

dejusticiatienen o no existencia separada o, de existir
relacion entre ambas, dénde reposa la misma. De
todas las posiciones que se han esgrimido al respecto,
las que han tenido mayor trascendencia son el
positivismo y el jusnaturalismo™ .

Respecto a la primera de estas posiciones, senala
Kelsen que se adopta una posicién negativa frente a la
justicia como valor absoluto, considerando que la
justicia es una idea en el sentido platénico y, por lo
tanto, se encuentra mas alla de la realidad, razén por
la cual su contenido no puede ser determinado por el
jurista partiendo de datos verificables” : la Gnica
misién de la ciencia del Derecho, como senala Legaz
y Lacambra (aludiendo a esta posicién), es conocer el
Derecho, pero en modo alguno valorarlo bajo el
punto de vista de su posible justicia o injusticia - .

Notese como para esta posicion, el derecho sélo es el
derecho formal (asi ya lo habia definido Weber), pues
todo lo que sea reflejo de valores e idiosincracias
sociales (de aquello que podria resultar justo dentro
de una sociedad) que no se haya incorporado positi-
vamente al ordenamiento, simplemente, escapa a la
preocupacion del jurista, no se encuentra dentro de su
ciencia. Naturalmente, como el lector podra obser-
var, esta posicion que es propia de la modernidad en
nada puede condecirse con la resolucién de conflic-
tos por medio de arbitrajes de conciencia.

Respecto al jusnaturalismo, sefiala Legaz y Lacambra
que: "la verdad de la posicion jus naturalista consiste
enlaimposibilidad de definir el Derecho al margen de
lajusticia. (...) El Derecho natural afirma con razén la
existencia de una idea objetiva de la justicia y niega
que la multiplicidad de ideales de justicia sea una
arbitraria coexistencia o sucesién de puntos de vista
(...) pero afirma también la existencia de medidas
objetivas para juzgar de la mayor o menor rectitud de
esos distintos ideales. (...) Ese criterio no puede ser
meramente formal. (...) Todo derecho es una cierta
justicia; pero para ser Derecho no necesita ser la
justicia y por que no lo es, ni puede serlo, todo
Derecho puede ser una cierta injusticia..."m. Ana-

ARISTOTELES: “Moral A Nicomaco”. Libro V. Capitulo X.

Al respecto, coincide de Bernardis en que "...es necesario examinar las relaciones entre justicia y derecho, desde el momento que el

segundo concreliza la idea de justicia existente en una sociedad determinada en un momento dado, que es de obligatorio cumplimiento

por los integrantes de ésta". (DE BERNARDIS: op. cit. p. 315)

Al respecto, de Trazegnies considera que "quiza podriamos decir que la justicia es normalmente realizada mediante la aplicacion de la

ley. Pero, en ciertas circunstancias, la generalidad de la ley puede llevar a una injusticia respcto del caso concreto (...). De manera que
la equidad se instituye como un camino para busacr la justicia en lo particular, de la misma manera gue la ley busca la justicia en lo
general". (DE TRAZEGNIES: “Arbitraje de Derecho y arbitraje de consciencia”. op. cit. p. 117)

' DE BERNARDIS: op. cit. p. 315.

"' Citado por DE BERNARDIS. op. cit. p. 316.
Ibid, loc. cit.

tbid. p. 318.
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diendo este mismo autor que la equidad vendria a ser
. .. 64
"la justicia del caso concreto" .

Comoel lectorpodra observar, sibien el jusnaturalismo
afirmé la existencia de una idea objetiva de justicia -
una sola- que por mi parte considero inexistente, si
sostuvo dos cosas que reformuladas hacia nuestro
concepto de justicia -que niega la existencia de una
unica justicia, y que mas bien la proclama respecto a
una determinada sociedad, en un momento determi-
nado- resultan de suma importancia para el analisis:

(i) No se puede definir el derecho al margen de la
justicia (para mi, de lo que se considera justo): En
efecto, considero con de Trazegnies desde un punto
de vista postmoderno que "el Derecho no se reduce a
las normas legales y que éstas no son un fin en si
mismo: hay una idea de Derecho que tiene cada
sociedad; que no es por tanto inmutable ni universal,
pero que existe detras o mas alla del derecho positivo,
de cada derecho positivo"’ . Asi como el derecho no
es mas que una perspectiva’ de las cosas que se miran
desde un determinado cristal, la justiciatambién loes,
y ambos, quiza influenciandose mutuamente, se en-
cuentran transformandose constantemente y de dis-
tinto modo en cada una de las sociedades: son, en
suma, productos culturales.

(i) Para ser derecho no se necesita ser la justicia (par
mi, nuevamente, de lo que se considera justo). Consi-
dero que siendo la justicia un producto cultural, y no
habiendo valores absolutos, la nocién de justicia la
debemos encontrar caso por caso dentro de una
sociedad determinada. Como senalaba Aristoteles, 1o
justo noes lo justo legal; ental sentido, para encontrar
la justicia del caso concreto -cual es el objeto del
arbitraje de conciencia- se debe rectificar lo justo
legal, enlos puntos en los que se ha engafado a causa
de la formula general de que se ha servido.

Pues bien, no es mi intencion ahondar mas sobre el
concepto de justicia, pues considero que lo dicho
basta para continuar con el andlisis de la posibilidad
de que el COES arbitre asuntos de su competencia en
base a arbitrajes de conciencia.

Si es que el lector no lo ha advertido ya jcudl es el
problema de arbitrar los asuntos del COES mediante las
reglas de la conciencia delos arbitros?: como yatuviera

ocasion de sepalar, en el momento en que los hombres
decidimos libremente integrarnos en sociedad -a decir
de Hobbes, pasamos de un estado de naturaleza a un
estado de sociedad” - acordamos mediante el "Contra-
to Social" reconocer un orden que se traduce en la
organizacion politica denominada Estado. Asi, nos
convertimos en ciudadanos: personas que en libertad
hemos reconocido un poder que teniendo como causa
-alavez que como limite- a la Constitucion que hemos
dictado, delegamos de forma inmediata a quienes
elegimos para que nos gobiernen, y de forma mediata
a quienes éstos Ultimos designan para conseguir los
objetivos de toda la comunidad (como es el caso del
COES). Esta delegacion de poder que hacemos, supone
para su viabilizacion que los que nos gobiernan con-
duzcan las actividades propias del "encargo” efectuado
siguiendo ciertas pautas previamente establecidas, y
que encuentran su fundamento en la maxima constitu-
cional “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes
lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabi-
lidades que la Constitucion y las leyes establecen”.

Esta expresion, junto con la otra maxima constitucio-
nal "...nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe",
llegan hasta nuestro ordenamiento como reflejo de las
manifestaciones juridicas de la Revolucion Francesa,
en la que los revolucionarios consiguen que se con-
ceptie la idea de que "la fuente del Derecho no esta
en ninguna instancia supuestamente trascendental a
la comunidad [lo que el Rey era para el Antiguo
Régimen], sino en ésta misma, en su voluntad general;
y, a la vez, s6lo hay una forma legitima de expresion
de esta voluntad, la Ley General(...) Ley General que
ha de determinar todos y cada uno de los actos
singulares del poder™ (el agregado es nuestro). En-
tiéndase, naturalmente, dentro del concepto de Ley
General a la Constitucion como la Ley Fundamental,
a partir de la que se deben desarrollar todas las demas.

En tal sentido, quienes realizan actos singulares de
poder se encuentran obligados a cefir toda su actua-
cién alaLey Fundamental y a las demds leyes existen-
tes, sin cuya observancia, sus actos, sencillamente
serian ilegitimos.

Comosse observa, la causa de la consagracién de estos
principios proviene de la Revolucién Francesa, se
traté en aquella ocasion de una lucha popular para

" Ibid. p. 319.
" DE TRAZEGNIES: op. cit. p. 118.

_ absolutos, eternos y universales". (Ibid. loc. cit.)
" Citado por DE BERNARDIS: op. cit. p. 302.
" GARCIA DE ENTERRIA: op. cit. p. 424.
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reestructurar el concepto del sistema juridico mismo,
de una monarquia absolutista a la instauracion paula-
tina de un Estado de Derecho. En realidad, hablar de
un Estado de Derecho es casi una tautologia, pues
como bien sefiala Garcia de Enterria "toda forma
historica de Estado es un Estado de Derecho™ .

Y ;cémo se forma este Estado? En un primer momento
-meramente hipotético- los hombres nos encontraba-
mos en un estado de naturaleza en el que todos
éramos iguales (nadie tenia ventajas para elegir los
principios y disefarlos para satisfacer sus intereses
particulares) y, en tal situacion, optamos por suscribir
un contrato social -para nosotros, la Constitucion- que
apuntara, como refiere de Bernardis, arealizar nuestra
propia concepcién de justicia7oa partir de la cual
pasamos a un estado de sociedad, y reconocimos un
orden determinado por nosotros mismos: el Estado” .
Un Estado, que puede tener su fundamento en una
Constitucion, y en unas leyes expedidas a la luz de
ésta, que podrian no resultar justas para resolver casos
particulares, pero que al fin de cuentas, encarnan lo
que para nosotros es lo justo legal; y, en tal sentido,
constituyen la legalidad a la que deben ceir su
actuacion todos los que de una forma u otra realizan
actos singulares del poder.

El arbitraje de conciencia, como sefalara, supone la
posibilidad de redescubrir la justicia del caso concreto,
supone poder apartarnos de lo justo legal, y en tal
sentido, no puede ser aplicado para juzgar las decisiones
del COES. Sostener lo contrario implicaria negar todo
orden, negar, en suma, la existencia del Contrato Social
y por ello la existencia del propio Estado, determinando
una suerte de retorno a un estado de naturaleza.

En este orden de ideas, considero que cuando el articulo
88 del Reglamento dispone que: “Las divergencias o
conflictos derivados de la aplicacion de la ley, del
reglamento o del estatuto, que no pudieran solucionarse
por el Directorio, seran sometidos por las partes a
procedimiento arbitral”, la materia a arbitrar seria, la
fegalidad (el arreglo a derecho) de la interpretacion
efectuada por el COES de la LCE, su reglamento o el
estatuto. Ental sentido, en el supuesto que se considerase
quelasdecisionesdel COES sifueran materiasarbitrables,
el arbitraje unicamente podria ser de derecho en la
medida que lo que tendria que analizarse es si las
decisiones adoptadas recogen o se sustentan en una
correcta aplicacion de la ley, el reglamento y el estatuto.

VIll. CONCLUSIONES

1. EI COES es un ente que realiza la funcién de
administrar el sistema eléctrico interconectado,
en lo que a las actividades de generacion y trans-
mision se refiere, mediante el desarrollo de una
serie de actividades concretas y practicas dirigi-
das a aprovechar los recursos energéticos existen-
tes eficientemente, asegurando a todos los perua-
nos el abastecimiento de energia eléctrica al costo
mas bajo posible, en virtud de una decision poli-
tica contenida en la LCE que le delegé las faculta-
des necesarias para, autorregulando la operacion
de sus miembros, realizar las actividades requeri-
das para satisfacer tal interés publico.

2. Enlo que al cumplimiento de funcién administra-
tiva se refiera, el COES se encuentra regido por el
derecho administrativo y, en tal sentido, sus deci-
siones deben ajustarse estrictamente a las normas
que regulan su funcionamiento, y son pasibles de
ser cuestionadas mediante procesos contencioso
administrativos y acciones populares ante el Po-
der Judicial.

3. Las decisiones del COES no pueden ser arbitra-
das: (i) por el rango de la norma que asi lo
impuso; (ii) porque al no existir libre disposicién
no pueden ser arbitradas seglin la LGA; v, (iii)
porque el arbitraje no puede ser impuesto a los
particulares.

4. Siendo que el COES desarrolla su actividad me-
diante actos del poder estatal que le ha sido
delegado, el ejercicio de dicho poder encuentra
sus alcances a la vez que sus limites en el bloque
de legalidad existente, es decir, en la Constitu-
cion, las leyes y los principios generales del dere-
cho. Ental sentido, el control de sus decisiones no
puede sino realizarse respecto del referente desde
el cual y hasta el cual el COES puede actuar. Por
ello, toda vez que el arbitraje de conciencia
supone que en el caso concreto los arbitros pue-
dan redescubrir fa justicia apartandose de lo que
se considera lo justo legal, la preservacion del
orden que supone la existencia del Estado como
organizacion politica, exige que dichos actos, en
caso su ejercicio se considere arbitrable, sélo
puedan ser cuestionados a través de arbitrajes de
derecho.

“Ibid. p. 423.

70

v .ese acuerdo social fundante [el Contrato Social mediante el que se crea el Estado] tiene como principio y como valor fundamental

la consecucion del valor justicia para todos sus integrantes”. (DE BERNARDIS: op. cit. p. 321) (el agregado es nuestro).

l

Véase RAWLS, citado por DE BERNARDIS: op. cit. p. 304.
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